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PRESENTACION

Durante el afo académico 2019, los alumnos miembros del Centro de
Estudios en Derecho Penal (CEDP) de la Facultad de Derecho de la Universidad
de San Martin de Porres, Oscar Mejia Villanueva, Piero Granados Gonzales,
Mario Salvador Meza, Samuel Correa Garcia, Juan Arias Jiménez y Renzo
Mendoza Urrutia, desarrollaron distintos temas en el marco de Problemas

actuales del Derecho Penal de la empresa, que he tenido el agrado de dirigir.

En anteriores publicaciones, los temas que mas destacaron fueron los delitos
funcionariales, lo que conllevé a que en esta presentacién se abordaran otros
tépicos de suma relevancia actual como los delitos cometidos en las estructuras
empresariales, tomando para ello, como base de investigacion, la diversa
doctrina nacional y extranjera sobre la materia, asi el marco normativo vigente
(Ley n.° 30424 y sus modificaciones, el D. S. n.° 002-2019-JUS, normas técnicas
peruanas ISO 19600 y 37001).

Oscar Mejia Villanueva analiza la legitimacion punitiva del Estado en el
Derecho Penal de la empresa con ocasién a las diversas discusiones dogmaticas
que giran en torno a los conceptos de bien juridico, imputacion en estructuras
complejas y deberes de control y vigilancia, entre otros. Analiza la legitimidad de
la intervencion punitiva del Estado en la actividad econdmica, para finalmente
evaluar la legitimidad de intervencion del Derecho penal en el campo del Derecho

de la empresa.

Piero Granados Gonzalez centra su estudio en determinar si la teoria de
la imputacion objetiva puede ser aplicada en el campo de los delitos econdémicos,
0 en su defecto, esta debe ser reelaborado para su tratamiento. Asi, analiza
instituciones como los roles econdmicos, la creacién del riesgo no permitido, la
posicién de garante dentro de la empresa, para luego exponer la distincién entre
los delitos empresariales con los delitos comunes vy la clasificacion de los delitos

de preparacion.



Mario Salvador Meza reconoce que la responsabilidad de la persona
juridica es un asunto de interés por parte de la doctrina nacional y extranjera.
Por ello, expone el estudio del Derecho penal de la empresa en la doctrina
contemporanea a nivel nacional como extranjera que se orienta a determinar el
concepto de responsabilidad penal de la persona juridica en el marco de la
legislacién sobre la materia, de cara a abordar el denominado criminal

compliance.

Samuel Correa Garcia analiza la legislacién nacional en materia de
responsabilidad de las personas juridicas. A partir de ello concluye que la
denominada responsabilidad administrativa de las personas juridicas no es mas
que una responsabilidad penal, al utilizar el legislador figuras juridico penales
que, finalmente, son aplicadas en un proceso penal. Precisamente frente a este
escenario resulta conveniente adoptar una teoria del delito exclusivamente para
las personas juridicas, en aras de no desnaturalizar las clasicas instituciones

dogmaticas.

Juan Arias Jiménez centra su analisis en la regulacion nacional sobre
personas juridicas. En ese sentido, con relacién a la imputacion del oficial de
cumplimiento, considera que la formular mas importante para hacer que éste sea
responsable penalmente de un delito seria mediante la comisién por omision, Sin
embargo, esta férmula se vera limitada por el dolo requerido en este tipo de
delitos, ademas de que es necesario que se cumpla con el nexo de evitabilidad,

es decir que tenga la posibilidad de evitar su comision.

Finalmente, Renzo Mendoza Urrutia, aborda los problemas referidos a los
grados de intervencion (autoria y participacion) en el entorno de la criminalidad
empresarial, teniendo en consideracion que el Cédigo Penal sanciona, tanto
delitos comunes como especiales, o que exige abordar las teorias del dominio

del hecho e infraccion al deber.

En definitiva, Cabe felicitar al equipo de alumnos y egresados voluntarios

del Centro de Estudios en Derecho Penal (CEDP) a quienes felicito su iniciativa



y constancia en la elaboracion de sus respectivas contribuciones académicas,

las cuales fueron concluidas gracias a su esfuerzo y dedicacién personales.

Como en otras oportunidades, agradezco a Magaly Lépez Arenas
coordinadora del Centro de Estudios Penales (CEDP) sin cuya fundamental
iniciativa y constante trabajo no hubiera sido posible la realizacion de la presente

contribucion académica.

La Molina, noviembre de 2019.

Prof. Dr. Dr. h. c. mult. Felipe Villavicencio Terreros
Presidente

Centro de Estudios en Derecho Penal (CEDP)
Facultad de Derecho

Universidad de San Martin de Porres



La legitimacién de la actividad punitiva del Estado en el Derecho penal de
la empresa

The legitimation of the punitive activity of the State in the corporate criminal law

Oscar Wilfredo Mejia Villanueva
Bachiller en Derecho por la Universidad de San Martin de Porres, Lima, Peru

oscar_mejia2@usmp.pe

Resumen: El estudio de la actividad punitiva del Estado en el Derecho de la
empresa, si bien resulta de reciente data, se ha convertido en uno de los temas
de mayor discusidn entre los especialistas de Derecho penal econémico. Asi, a
los interesantes trabajos que se han elaborado sobre los delitos cometidos
dentro de la empresa y los delitos cometidos desde la empresa; debe sumarse
el creciente interés que en la literatura especializada ha surgido a cerca de la
legitimidad de la intervencién punitiva del Estado en la actividad empresarial.
Dicho interés se ve motivado por la necesidad de analizar los tipos penales
aplicables a los casos de Derecho penal de la empresa a partir de las funciones

critica e intrasistematica que desempefia el criterio de bien juridico.

Palabras clave: Derecho penal econémico / Derecho penal de la empresa / Bien

juridico / Actividad punitiva / Legitimidad / Estado.

Abstract: The study of punitive activity in the criminal law of the company,
although it results from recent data, has become one of the topics of greater
discussion among specialists in economic criminal law. Indeed, together with the
interesting works that have been written about the crimes committed within the
company and from the company, the interest in the issue of the legitimacy of the
State's punitive intervention in business activity has been increased between the
experts. That interest is due by the necessity of analyze the critical and
intrasystematic functions that the legal interest protected plays in the criminal

types applicable in the framework of company law.
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Keywords: Economic criminal law / Criminal law of the company / Legal interest

protected / Punitive activity / Legitimacy / State.

l. Introduccion

Los casos de Derecho penal de la empresa suponen un reto para la praxis
judicial debido a que los clasicos criterios de imputacién no son aplicables a las
estructuras empresariales complejas que se caracterizan por el reparto de
funciones y tareas de varios sujetos que interactuan dentro de la organizacion,
en la que debido a su complejidad se produce una escisidén entre quien ejecuta
una conducta con relevancia penal (trabajador) y quien lo ordena (Administrador,
Organos Ejecutivos, etc.); tal como apunta el profesor espafiol Feijoo Sanchez
(20009, p. 3).

En ese sentido, surge la pregunta de si resulta necesaria la elaboracién de
una teoria del delito propia para los casos de Derecho penal de la empresa que
difiera de los criterios de imputacién de la clasica teoria del delito. En efecto,
tales planteamientos surgen a partir de la critica que se la hace al sistema
tradicional de imputacién de cufio aleman para solucionar los nuevos casos de
Derecho penal econémico que se presentan. Sobre este tema, el profesor Silva

Sanchez (2016, p. 10), precisa lo siguiente:

La teoria del delito que ha de abordar los retos del Derecho penal
econdmico no es ya una teoria naturalistica. La evolucién de la
teoria del delito en los ultimos cuarenta afos se mueve, en efecto,
entre opciones normativistas de diverso signo. El modelo clasico
del delito doloso de accion, asentado sobre las nociones
tendencialmente empiricas de causalidad, dominio e intencion, se

halla superado.

Aunado a los problemas que surgen en torno a los criterios de imputacién
aplicados a estructuras empresariales complejas; una adecuada dogmatica de
los delitos aplicados a los casos de Derecho penal de la empresa exige, en
primer lugar, abordar la legitimidad de la intervencion del Derecho penal en las

actividades empresariales.

11



Para tal efecto, tomando como punto de partida el capitulo econémico de
la Constitucidn; en primer lugar, se aborda la legitimidad de la intervencion del
Estado en el sistema econdmico; esto es, sobre aquellos casos en los que al

Estado le esta permitido intervenir en las decisiones de los agentes economicos.

Seguidamente, partiendo de un breve repaso del clasico debate sobre
cual es la funcion que desempena el Derecho penal; esto es, si es la protecciéon
de bienes juridico o la proteccién de la vigencia de la norma; se plantea un
concepto relacional de bien juridico como criterio de optimizaciéon de las esferas

de libertad de los ciudadanos.

Posteriormente, a través del estudio de la legitimidad de la actividad
punitiva del Estado en el sistema econémico; se arriba al analisis especifico del
objeto de proteccion en los casos de Derecho penal de la empresa segun se

trate de delitos cometidos dentro de la empresa o desde la empresa.

Finalmente, se exponen las conclusiones que permiten identificar los criterios
de legitimacién de la actividad punitiva del Estado en el Derecho penal de la

empresa; esto es, el objeto de proteccidn penal en la actividad empresarial.

1. La intervencion del Estado en el sistema econémico

Antes de abordar propiamente la legitimidad de la intervencion del Estado en
el sistema econdmico a través de leyes de caracter penal, resulta necesario
plantearnos; en primer lugar, la legitimidad de la intervencién del Estado en los
aspectos econdmicos de la sociedad. Es decir, estudiar en qué casos se
encuentra justificada la intervencion del Estado en el sistema econdmico; sin que
ello suponga una limitacion arbitraria a las libertades econémicas reconocidas a

los a los agentes econdémicos’.

Como punto de partida se cuenta con el Titulo Il que regula el régimen

econdémico de la Constitucion Politica del Estado, en el que se sefiala los

' El Tribunal Constitucional ha desarrollado el contenido constitucionalmente protegido de las
libertades individuales econdmicas en diversas sentencias. Al respecto, véase: STC Exp. N.°
1963-2006-PA/TC; STC Exp. N.° 3330-2004-AA/TC; STC Exp. N.° 001- 2005-AA/TC; entre otras.
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fundamentos y alcances del sistema econdmico adoptado. Asi, las reflexiones
se hagan a partir de ella han sido etiquetadas por la doctrina bajo el rétulo de
“Constitucion Econdémica” (Cfr. Garcia Belaunde, 1993, passim) que, a criterio

del profesor aleman Babura (1971), engloba dos acepciones a saber:

(1) En sentido estricto: Las disposiciones constitucionales de la GG
referidas al orden de la vida econdmica; verbigracia, los
fundamentos del orden estatal, economia de mercado y la
direccién de la economia de cara a los derechos fundamentales

economicos.

(2) En sentido amplio: El conjunto de los fundamentos juridicos de
la organizacion y de los fundamentales procesos econémicos que
se encuentran se encuentran en transcurso y los que estan
permanentemente determinados, sin consideraron de su rango
como derecho constitucional o fundamental; por ejemplo, la ley de
estabilidad, la ley de sociedades anénimas, GBB, Art. 14 GG. (p.
18)

En ese orden de ideas, resulta claro definir a la Constitucion Econdémica in
abstracto como aquel sector de ley fundamental de un Estado que reconoce los
principios que sostienen el modelo econémico adoptado por una Sociedad en un
espacio y tiempo determinado y que regula las competencias de los agentes
econdémicos dentro de dicho sistema; esto es, el rol que desempefian los
particulares y el Estado en el mercado a través de los entes de supervisidén de
las actividades econdmicas?, tal como precisa el destacado constitucionalista

peruano Bernales Ballesteros (2012, p. 361-362).

Ahora bien, una vez esbozado una definicion de Constitucién Econdémica;
podemos pasar a analizar la legitimidad de la intervencion del Estado a partir del
modelo econdmico adoptado en la Carta Magna. Asi, sobre la manera en que

interactuan los agentes economicos y Estado en una Economia Social de

2 Sobre el concepto y fundamentos de la Constitucion Econdmica, véase: Rach, H. (1948).
Grundfragen der Wirtschaftsverfassung, Godesberg, Kipper; y Fernandez Segado, F. (1992). El
sistema constitucional Espafiol. Madrid: Editorial Dykinson.
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Mercado, el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Exp. n.° 01963-
2005-PA/TC, senald lo siguiente:

(...) en una economia social de mercado, tanto los particulares
como el Estado asumen deberes especificos; en el primer caso, el
deber de ejercitar las referidas libertades econdmicas con
responsabilidad social, mientras que, en el segundo, el deber de
ejercer un rol vigilante, garantista y corrector, ante las deficiencias

y fallos del mercado, y la actuacion de los particulares.

En efecto, la Constitucién reserva al Estado, respecto del mercado,
una funcién supervisora y correctiva o reguladora, en el entendido
que, si bien el ejercicio de la libertad de los individuos en el
mercado debe ser garantizado plenamente, también es cierto que
debe existir un Estado que, aunque subsidiario en la sustancia,

mantenga su funcién garantizadora y heterocompositiva.

Esta funcion reguladora del Estado se encuentra prevista en el
articulo 58 de la Constitucién, en cuyo tenor se estipula: "la
iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de
mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais
y actua principalmente en las areas de promocion de empleo,
salud, educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura
(...)". Por su parte, el articulo 59 establece que el Estado estimula
la creacién de riqueza y garantiza la libertad de trabajo, comercio
e industria. Asimismo, el articulo 61 confiere al Estado el deber de
proscribir y combatir toda practica que limite la libre competencia,
asi como el abuso de posiciones dominantes o monopdlicas.

(Fundamentos juridicos 6 al 8).

Sobre la base de la citada sentencia y segun lo sefalado por Bernales
Ballesteros (2012, p. 365) se tiene que a partir de los principios de iniciativa
privada libre y rol subsidiario del Estado; el constituyente de 1993 adopt6 el
modelo de Economia Social de Mercado que se caracteriza por permitir a los

ciudadanos participar de manera voluntaria en la produccion, distribucién y

14



comercializacion de bienes y servicios; en tanto que, al Estado le corresponde
un rol vigilante cuando se produzcan fallas en el mercado que no puedan ser

solucionados por los propios agente econémicos.

En esa linea de argumentacion, siguiendo a Bernales Ballesteros (2012, p.
376) cabe precisar que la intervencion el Estado en el sistema econdmico como
ente supervisor y facilitador de la libre competencia se deriva de la necesidad de
mantener un equilibrio entre los miembros de la sociedad que interactuan en el
mercado a través de la produccién, distribucion y comercializacion de bienes y
servicios, impidiendo que alguno de ellos se vea perjudicado por otro agente
econdmico, ya sea por una inadecuada asignacion de los recursos limitados o
por el abuso de posiciones poder dentro del sistema econdémico, tal como ocurre

en los monopolios.

En conclusion, a partir de la regulacion del Estado por medio de un conjunto
de normas de diversa naturaleza es que se cuenta con un Derecho Econoémico?®,
cuyos fundamentos y limites se encuentran en la Constitucion Econémica y que
en el ultimo nivel cuenta con el Derecho penal econdmico como mecanismo de
control de la actividad econdémica en el marco del modelo de economia social de
mercando inspirada en los principios de la iniciativa privada libre y el rol

subsidiario de vigilancia y control del Estado.

M. Concepto de bien juridico como criterio de optimizaciéon de las

esferas de libertad

Luego de haber analizado la justificacion y necesidad de la intervencion del
Estado en la actividad econdmica; corresponde abordar el tema del objeto de
proteccion en la actividad punitiva del Estado. Para tal efecto; primero, debe
partirse por la interrogante de cual es la funcién en general que cumple el
Derecho penal en la Sociedad. Una vez respondido ello, podra analizarse la

funcién del Derecho penal en el sistema econémico.

3 Sobre el estudio y praxis del Derecho econémico, véase: Boehme-NeRler, Volker (edit.).
Wirtschaftsrecht. Basisbuch fiir Studium und Praxis, Oldenburg, Wien, 2000.
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Como primer punto, se tiene la clasica pregunta formulada por la doctrina
referida a si al Derecho penal le corresponde la tarea de proteger bienes juridicos
de forma subsidiaria o la proteccion la vigencia de la norma. Tal problematica ha
sido abordada in extenso por el profesor espafol Alcacer Guirao (2004) quien

sefala lo siguiente:

Entre ambos fines existira, en principio, una relacion de
reciprocidad funcional, en la medida que la proteccion de los bienes
juridicos conllevara en si mismo un refuerzo de la confianza del
ciudadano en el respeto generalizado de las normas. La
satisfaccion del primero, entonces, conllevara eo ipso la del

segundo. (p. 177)
En sentido similar, el profesor Polaino Navarrete (2008) concluye que:

(...) la tarea de proteccidn de bienes juridicos no es incompatible
con el mantenimiento de la vigencia de la norma. Antes bien,
ambas cuestiones se reclaman mutuamente, aunque jueguen en
un plano diferente: la primera legitima el sistema punitivo, la
segunda configura la estructura del sistema juridico (y, por tanto,
social). Su compatibilidad y la contingencia de sus fines
demuestran que, en la Dogmatica penal actual (por ejemplo, en el
injusto de la tentativa y la consumacion), el concepto de bien
juridico sigue desempefiando un papel importante en Ila
fundamentacion material del injusto y en la determinacion de la

funcién del Derecho penal. (p. 643)

Como se puede advertir, ambos autores espanoles coindicen en senalar que
la de proteccidn subsidiaria de bienes juridicos y la proteccion de la vigencia de
la norma que suelen atribuirse como funcién del Derecho penal no son
excluyentes sino complementarias entre si, siendo que la primera funcién

prevalece sobre la segunda.

16



De igual parecer, pero dotando de un caracter preeminente a la funcion de
mantenimiento de la vigencia de la norma, Feijoo Sanchez (2007) refiriéndose al

trabajo de Alcacer Guirao (2004), sefiala lo siguiente:

El punto de contacto esencial es la idea de la complementariedad
de la proteccién de bienes juridicos y la proteccién de la vigencia y
validez de las normas (...). Sin embargo, si bien este auto entiende
la proteccion de las normas como un complemento de la funcion
esencial de proteccion de bienes juridicos (...) yo entiendo a la
inversa, la proteccion de bienes juridicos como una funcion

derivada de la proteccion de normas mediante la pena. (p. 21)

Ahora bien, independientemente de si al Derecho penal le corresponde la
tarea de proteccidon de bienes juridicos o proteccién de la vigencia de la norma;
en tanto existe consenso en senalar que ambas funciones son complementarias
—existiendo discrepancia solo sobre la preeminencia que se le otorga a cada
funcién-, debe destacarse que el concepto de bien juridico resulta de lo mas
problematico debido no solo a la ambiguedad del término, sino también a la
necesidad de determinar cual es el rol que desempefa para la legitimizacion de
la actividad punitiva del Estado, mas alla de las tradiciones funciones criticas e

intersistematica que se le suele atribuir. (Cfr. Hassemer, 1973, p. 19).

En tal sentido, como se puede advertir el concepto de bien juridico sirve como
fundamento y limite de la actividad punitiva del Estado en la Sociedad, tal como
sefala Sternberg-Lieben (2016, p. 101).

En ese orden de ideas cabe sefialar que la legitimidad de la actividad punitiva
del Estado en la actividad econdmica requiere de la determinaciéon de un bien
Juridico tutelado que no esta referido a un valor estatico que debe ser protegido
de cualquier clase de riesgo, sino que opera como un concepto relacional por el
que a través de la vinculacion de una situacidén preexistente y una persona se
optimiza el ambito de libertad de este ultimo en cuanto sujeto de Derecho, tal
como sostiene Robles Planas (2015, p. 36-37). Es ese el concepto de bien

juridico que se sigua en el presente trabajo.
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Asi como sefiala Kahlo (2016) la categoria de bien juridico comprende:

(...) una relacion considerada como positiva, valiosa —como un
«bienx»- entre un «algo», es decir, entre una «realidad» y un sujeto:
careceria, ciertamente, de sentido una relacion juridica entre cosas
0 entre seres vivos, que existen sin conciencia de si mismos. (p.
51)

El concepto relacional de bien juridico parte de la premisa que las personas
que interactuan en la sociedad gozan de una esfera de libertad de la que se
pueden derivar riesgos para los demas que pueden concluir en la arrogacion de
ambitos de organizacién ajenas (delitos de lesion) o en la desproteccidn ilegitima
de otro ambito de organizacién (delitos de peligro); por lo que la intervencion del
Derecho penal se justifica a partir de la proteccion de aquellas relaciones que

surgen entre el sujeto y una “realidad” que existe. (Feijoo Sanchez, 2005, p. 141)

Tal concepto es consecuencia del planteamiento que concibe al Derecho
como un maximizador de libertades en el que la intervencion del Estado en las
esferas de libertad de las personas se encontrara justificado siempre y cuando
la medida resulte proporcional al fin que se busca alcanzar y las normas actuen

como auténticos esquemas de coordinacién (Feijoo Sanchez, 2005, p. 140).

Ahora bien, en el caso del Derecho penal, dicho planteamiento se encuentra
presente en autores como Feijoo Sanchez (2005) quien, a partir de un concepto
relacional de bien juridico, concibe al injusto como una arrogacion ilegitima de

ambitos de organizacién ajenos. Al respecto se tiene lo siguiente:

La idea de que las normas son esquemas de coordinacion también
tiene relevancia para determinar a quién se le imputa un
comportamiento contrario a Derecho. Hay que tener en cuenta que
el Derecho vy, en concreto, el Derecho Penal de un sistema de
libertades no es sélo un sistema de proteccion de bienes, sino mas
bien un sistema maximizador de libertad. Por ello lo decisivo no es
lo que se protege sino la lesion de las relaciones juridicas de

reconocimiento. El injusto supone el uso ilegitimo de la libertad
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reconocida por el sistema juridico y, por tanto, una relacion social
incorrecta. La relevancia tipica de una conducta no depende de las
caracteristicas intrinsecas de una accion (causales, finales, etc.)

sino que las normas le otorguen.

De acuerdo con esta idea, los injustos se construyen sobre un
hecho que adquiere intersubjetivamente relevancia comunicativa
como menosprecio de un ambito de organizacion reconocido por el

Derecho que disfruta de proteccion juridica. (pp. 140)

Una vez adoptado concepto relacional de bien juridico que permite la
optimizacién de las esferas de libertad de las personas que interactian en la
sociedad y permite configurar al injusto como la irrogacion o desproteccion
ilegitima de otros ambitos de libertad; corresponde ahora aplicar dichos
conceptos al campo de la actividad punitiva del Estado en la actividad

economica.

V. Legitimidad de la actividad punitiva del Estado en la actividad

econdmica

A partir de los trabajos elaborados a finales de los afos sesenta por el
desaparecido profesor emérito de la Universidad de Friburgo, Klaus Tiedemann,
-especialmente en su Wirtschaftsstrafrecht und Wirtschaftskriminalitat: |.
Allgemeiner Teil*- es que se cuenta con un concepto definido de Derecho penal
econdémico a partir de la distincién de un sentido estricto (Wirtschaftsstrafrecht

im engeren Sinne) y un sentido amplio (Wirtschaftsstrafrecht im weiteren Sinne)

4 En efecto, a partir de los estudios realizador por el prof. Tiedemann, particularmente de su
Entwicklung und Begriff des Wirtschafsstrafrechts (1969), el Derecho penal econémico adquirié
un progresivo desarrollo cientifico que se mantiene hasta nuestros dias, lo que se refleja en la
creciente publicacion de manuales que desarrollan la parte general del Derecho penal
economico. Sobre el particular véase: Martinez-Bujan Pérez, C. (2016). Derecho penal
econémico y de la empresa. Parte general. (52 ed.). Valencia: Tirant lo Blanch; y, Garcia Cavero,
P. (2014). Derecho penal econémico. Parte general. (32 ed.). Lima: Jurista Editores. Sin perjuicio
de ello, no debe dejar de sefalarse que antes que el profesor emérito de Friburgo, en la literatura
alemana autores como Griinhut (1929). “Uber den strafrechtlichen Schiitz wirtschaftlicher
Interessen”. En: Die Reichgerichipraxis im deutschen Rechtleben, Festgabe zum 50 jahrigen
Bestehen des Reichgerichts. (Tomo V), p. 115 y ss; y Lindemann, C. (1932). Gibt es ein eineges
Wirtschaftssrechts?, abordaron de manera referencial el tema de la intervencién del Derecho
penal en sistema econdémico.
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a partir del grado de intervencion del Estado en la ordenacién del mercado®
(Garcia Cavero, 2014, p. 67).

En ese sentido, desde un concepto estricto, al Derecho penal econdmico le
corresponde la tarea de sancionar aquellos comportamientos que creen un
riesgo tipicamente relevante para el sistema de Economia Social de Mercado
(gesamte soziale Markwirtschaft)® o el orden econémico estatal en su conjunto
(die staatliche Wirtschaftordnung in ihrer Gesamheit)’; en tanto que, desde una
perspectiva amplia, el Derecho penal econdémico se encarga de sancionar
aquellos comportamientos que creen un riesgo tipicamente relevante para las
relaciones econdmicas que se derivan del proceso de produccion, distribucién y

comercializacion de bienes y servicios (Martinez-Bujan Pérez, 2012, p.19).

Asi las cosas, la actividad punitiva del Estado se legitima a partir de la
necesidad de proteger aquellas relaciones que suponen una intervencion del
Estado en la ordenacion del mercado; asi como, las relaciones econémicas que
se derivan del proceso de produccién, distribucién y comercializacion de los
bienes y servicios. En tal sentido, ambos criterios operan como hilo conductor
para fundamentacion, limitacién y formulacién de tipos penales en materia de
Derecho penal econdmico, el mismo que abarca aquellas que estén reguladas
en la parte especial del Codigo Penal como en leyes especiales (Martinez-Bujan
Pérez, 2012, p.22).

En efecto, el profesor Garcia Cavero (2014, p. 69) sefala que el Derecho
penal econdmico se legitima a través de la proteccién del menoscabo de la
relacion surgida a partir de la intervencion del Estado en la ordenacion del

mercado; asi como, de las relaciones econdmicas que se derivan del proceso de

5 En la literatura espafiola tal diferenciacion, dentro del Derecho penal econdémico, adquirié una
gran difusién a partir de la obra Derecho penal econédmico aplicado a la actividad empresarial,
publicada por el profesor espafiol Bajo Fernandez, M. (1978). En esa misma linea de
argumentacion, véase en la literatura nacional: Bramont-Arias Torres, Luis F. (1992). Delitos
economicos y bien juridico. lus et Veritas (5), pp. 85-92.

6 Al respecto véase: Bottke, W. (1991). “Das Wirtschaftsstrafrecht in der Bundesrepublik
Deutschland Lésungen und Defizite”. Parte 1 y Parte 2. En: Wistra, p. 52 y ss.

7 Al respecto, véase: Tiedemann, K. (1989). Wirtschaftsstrafrecht-Einfiihrung und Ubersicht”. En:
Juristische Schulung (9), pp. 689 y ss.
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produccion, distribucion y comercializacion de los bienes y servicios a partir de

la observancia de criterios de imputacidén que se ajusten a la realidad econdémica.

V. Legitimidad de la intervencién de la actividad punitiva en Derecho

penal de la empresa

El Derecho penal de la empresa se ha posicionado como uno de los temas
centrales del Derecho penal econémico, ello se debe fundamentalmente a que
el agente individual se ha visto desplazo por las organizaciones empresariales
en la interaccion que se produce dentro del mercado. (Garcia Cavero, 2019, p.
21) Aunado a la aparente “tension” que se produce entre las categorias de la
tradicional teoria del delito y los nuevos casos de Derecho penal econémico que

se producen en la Sociedad. (Silva Sanchez, 2016, p. 7)

Ahora, desde el punto de vista de la imputacién; son dos los problemas que
se abordan en torno a la participacion de la empresa en el mercado; el primero,
es el ya tan estudiado tema de la responsabilidad penal de las personas juridicas

y el segundo es criterio de imputacién de los miembros de la empresa.

Sobre la imputacién penal a la empresa y desde la empresa, el profesor

Garcia Cavero (2019) sefiala lo siguiente:

(...) la doctrina penal ha hecho una diferenciacién entre los
llamados delitos cometidos dentro de la empresa
(Betriebskriminalitédt), los cuales estan constituidos por Ila
afectacién de los intereses de la empresa misma o de alguno de
sus érganos por parte de otro érgano o miembro de la empresa; y
los delitos cometidos desde la empresa
(Unternehmenskriminalitét), en los que el riesgo penalmente
relevante sale de la organizacion empresarial para afectar a
terceros. Esta diferenciacion, no tiene una utilidad puramente
clasificatoria, sino que influye de manera relevante en la
configuracién de los criterios de imputacion penal (como parte civil

o tercero civilmente responsable). (pp. 231-232).
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Asi, a partir de la biparticion que se hace en la doctrina entre la imputacién
penal a la empresa y desde la empresa se puede advertir que ambos casos la
relacion juridica que se protege por medio de la intervencién del Derecho penal
es diferente en ambos casos; o que acarrea, como consecuencia, que de ambos

supuestos se puede identificar dos relaciones intersubjetivas de especial valor.

Asi, en el caso de la imputacion penal a la empresa, el “bien juridico
protegido” esta constituido por la relacion intersubjetiva que surge de la
interaccion de los ambitos de libertad de las personas que forman parte de la
empresa; en tanto que, en el caso de la imputacion penal desde la empresa, se
protege la relacion que surge de interaccion de los dmbitos de la empresa (como

ente colectivo) y los agentes econdmicos que interactuan en el mercado.

Aunado a ello, cabe sefalar que los bienes juridicos expuestos tienen
caracter abstracto; por lo que, al momento de analizar los delitos contra la
actividad empresarial, se debe tomar consideracion cual es la relacion

intersubjetiva que se presenta.

En ese sentido, la legitimidad de la intervencidn de la actividad punitiva en el
Derecho penal de la empresa dependera de que las normas que restringen al
ambito de libertad de los agentes econémicos que interactuan en el seno de la
empresa actuen como esquemas de coordinacion que permitan la optimizacién
de las esferas de libertad. Por lo tanto, la limitacion de la libertad de los
ciudadanos debe ser idénea y necesaria para evitar la lesion o puesta en peligro
de bienes juridicos (Frisch, 2014, p. 26).

VL. Conclusiones

1. La regulacion del Estado por medio de un conjunto de normas de diversa
naturaleza da lugar a un Derecho Econdmico, cuyos fundamentos y limites
se encuentran en la Constitucion Econémica y que en ultima instancia cuenta
con el Derecho penal econédmico como mecanismo de control de la actividad

econdmica en el marco del modelo de economia social de mercando
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inspirada en los principios de la iniciativa privada libre y el rol subsidiario de

vigilancia y control del Estado. (Véase p. 15)

El concepto relacional de bien juridico que permite la optimizacién de las
esferas de libertad de las personas que interactian en la sociedad y permite
configurar al injusto como la irrogacion o desproteccion ilegitima de otros
ambitos de libertad. (Véase p. 19)

La legitimidad de la intervencién de la actividad punitiva en el Derecho penal
de la empresa reside en la necesidad de proteger aquellas relaciones que
suponen una intervencién del Estado en la ordenacion del mercado; asi
como, las relaciones econdmicas que se derivan del proceso de produccion,

distribucion y comercializacién de los bienes y servicios. (Véase p. 20)

Los casos de Derecho penal de la empresa han adquirido relevancia en el
campo del Derecho penal econémico a partir del desplazamiento del agente
individual como sujeto principal de las relaciones econdémicas que se
producen en el mercado a favor de las organizaciones empresariales. (Véase
p. 21).

En el caso de la imputacién penal a la empresa, el “bien juridico protegido”
esta constituido por la relacion intersubjetiva que surge de la interaccién de
los ambitos de libertad de las personas que forman parte de la empresa; en
tanto que, en el caso de la imputacion penal desde la empresa, se protege la
relacion que surge de interaccion de los ambitos de la empresa (como ente
colectivo) y los agentes econémicos que interactuan en el mercado. (Véase
p. 22).
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Resumen: El presente trabajo trata de dilucidar si la aplicacion de la teoria de la
imputacién objetiva en el campo de los delitos econdmicos varia de la teoria de
imputacion objetiva de los delitos comunes. Es sabido que las instituciones
correspondientes a la teoria de la imputacion objetiva tales como los roles
econdmicos, el riesgo no permitido, asi como la posicion de garante dentro de la
empresa se siguen estudiando dentro de los delitos empresariales, con un
pequefio ajuste, es decir, un enfoque distinto a la manera en que se solia
observar en los ejemplos clasicos del Derecho Penal, tales como los delitos

contra la vida, el cuerpo y la salud, delitos contra el patrimonio, entre otros.

Palabras clave: Imputacién objetiva / Atribucién de responsabilidad penal /

Derecho Penal / Delitos econémicos / Derecho Penal de la empresa.

Abstract: The present work tries to elucidate that the application of the theory of
objective imputation in the field of economic crimes does not vary much from the
theory of objective imputation of common crimes. However, the institutions
corresponding to the theory of objective imputation such as economic roles, risk
not allowed, as well as the guarantor position within the company are still studied
within business crimes, only with a small adjustment, that is, a different approach
to the way it used to be observed in the classic examples of Criminal Law, such

as crimes against life, body and health, crimes against property, among others.

Keywords: Objective imputation / Attribution of criminal responsibility / Criminal

law / Economic crimes / Criminal Law of the company.
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Imputacién objetiva

1. Aspectos generales

La teoria de la imputacion objetiva se encuentra dentro de la teoria del tipo
objetivo y tiene como fin precisar bajo qué condiciones minimas debe
considerarse la accion tipica como obra de quien la realizé. Bajo el criterio de la
imputacion objetiva, se busca determinar si la accion realizada por el agente se
encuadra en el tipo legal de modo que pueda atribuirsele este hecho de
relevancia penal como obra suya. Si se llega a la conclusion de que si se le podra
atribuir tal hecho como suyo, entonces se proseguira a verificar si esta acciéon

tipica se le puede imputar como ilicita y culpable conforme a la teoria del delito.

La imputacion objetiva busca resolver el problema de la causalidad, siendo lo
primordial el andlisis si el agente cred o aumentd riesgos que perjudiquen a
terceros, pero debera ser este riesgo un verdadero peligro que atente contra un
bien juridico tutelado por la sociedad, pudiendo materializarse en el resultado y

que este se trate de un peligro considerado en el tipo penal.

Para recurrir a la imputacion objetiva, primero se debe tener en cuenta
cuando es que se esta ante una accion penalmente relevante, para ello se debe
observar al verbo tipico rector de cada norma penal (matar, lesionar, apoderarse,
etc). Una vez ubicado el verbo tipico rector, el siguiente paso es hallar la relacién

de causalidad, es decir, el nexo entre el hecho y el resultado.

Antes de analizar la causalidad en el caso de los delitos comprendidos dentro
de lo que se conoce como el Derecho Penal econémico, debemos recordar que
en su mayoria, dichos delitos son delitos de peligro abstracto (con respecto a ello
se hara un mayor desarrollo en los capitulos posteriores), por ello la principal
critica se da en torno al principio de lesividad, ya que en estos tipos de delitos no
se plantea la cuestién de causalidad (de manera como se hace con otros tipos
de delitos), la cual si concierne a los delitos de resultado y a los delitos de peligro
concreto, por lo que sera determinante establecer si se tiene la capacidad del
comportamiento para crear la situacion de peligro y no probar que esta se haya

realmente presentado.
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A través de la historia han surgido diversas teorias que buscaban la solucién
a los problemas de la causalidad tales como la teoria de equivalencia de
condiciones, la teoria de la causalidad adecuada, la teoria de la relevancia, etc.
Al no tener respuesta satisfactorias dichas teorias, fue que nacié la teoria de la
imputacion objetiva, la cual ya no se encarga de la causalidad (sin dejarla al
margen), sino que se orienta mas a la determinacién de los comportamientos, y

si estos deben ser atribuidos o no al autor.

En cuanto a la teoria de causalidad mas acorde con la teoria de la imputacion
objetiva y con los avances investigativos del Derecho Penal (incluyendo por ende
el Derecho Penal econémico o Derecho Penal de la empresa), la doctrina
moderna llegdé a un consenso que la teoria mas acertada seria la teoria de la
relevancia (la cual fue precursora de la teoria imputacién objetiva), ya que lo que
busca dicha teoria, es precisar que lo debe tenerse en cuenta es la significacion
del comportamiento y del desarrollo causal para el derecho penal (la norma
cumple con un fin protector y se respetan las especificidades de los tipos

penales).

El limite de la imputacién debe ser la comprobacion de un minimo de
conexion entre su actuar y esas consecuencias, con este objeto, se recurre al
criterio de la conformidad con las leyes naturales y de la experiencia. (Cfr.
Hurtado Pozo, 2015).

La teoria de la imputacion objetiva es un criterio que se debe de aplicar a todo
tipo de norma penal, y no solo a ciertas conductas dentro del Derecho Penal,
pues de lo contrario estariamos ante una teoria obsoleta y de poca
funcionabilidad en el sistema penal actual, por lo que consideramos que dicha
teoria alcanza de igual forma a los delitos contra el orden socioeconémico. Dicho
esto, en el presente capitulo se abordara todo sobre la imputacion obijetiva

enfocado en el ambito del Derecho Penal de la empresa.

2. Laimputacion objetiva aplicada al Derecho Penal de la empresa

Para empezar, tal como se ha mencionado anteriormente, los criterios de

legitimidad y las categorias dogmaticas creadas en general para la teoria del
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Derecho Penal, son aplicables al ambito de los delitos socioecondémicos y de
empresa, y de ninguna manera se puede hablar que ciertas instituciones
dogmaticas penales recaen “residualmente” a los delitos socioecondémicos y de
la empresa, ya que al hacerlo estariamos creando una distincion clara con otros

segmentos del Derecho Penal y con otros grupos de delitos.

Que no cabe duda que al Derecho Penal de la empresa le es aplicable todos
los presupuestos de la teoria del delito, de lo contrario no podriamos referirnos

a la teoria del delito como un sistema integral del Derecho Penal.

Si bien a los delitos socioeconémicos y de la empresa les es aplicable el
criterio de la imputacidon objetiva, esta se vera reflejada con caracteristicas
propias. La imputacion objetiva ya no buscara solo limitar una responsabilidad
basada en la causalidad tal como sucede en los delitos clasicos (delitos contra
la vida, el cuerpo y la salud, delitos contra el patrimonio, etc), sino que ahora
busca cumplir una funcién politico-criminal, que es la de reducir la pena en
aquellos supuestos en los que realmente resulta necesaria y merecida por lo que
se excluiria el uso excesivo de la responsabilidad penal. Lo decisivo para
responsabilizar penalmente no sera la voluntad del sujeto, sino la
incompatibilidad de la conducta realizada con lo prescrito por la norma desde
una perspectiva intersubjetiva, dando como resultado que si la conducta de un
sujeto es correcta, no sera relevante analizar si dicho sujeto buscé perjudicar o

no a un tercero o al Estado.

3. Los roles econémicos

Dentro del Derecho Penal econémico existen roles econdmicos de los que se
derivan “deberes juridicos negativos”, y roles econémicos de los que se derivan
“deberes juridicos positivos”. Los primeros son aquellos deberes que se le
imponen al sujeto para que este se comporte de una manera tal que no
perjudique a terceros asi como que no lesione ni ponga en peligro ciertos bienes
juridicos tutelados o que simplemente “los respete” (por ejemplo no lesionar el
patrimonio publico o no atentar contra las funciones estatales de ordenacion de

la economia). Los segundos, se refieren a los deberes juridicos que se le
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imponen al sujeto para que contribuya o actue en beneficio de ciertas
instituciones individuales o colectivas del ordenamiento econdémico (por ejemplo,

colaborar con las sociedades mercantiles o con la Administracién Publica).

Hoy en dia seria completamente erréneo pensar que solo existen los deberes
juridicos negativos, o que solo estos importan. Para que el Derecho Penal de la
empresa siga evolucionando se debe comprender la importancia de los deberes
juridicos positivos (en el contexto social, politico y social), tales como actuar en
beneficio de los intereses de un tercero, y ello se debe a que, asi como el
Derecho Penal econdmico o de la empresa trata de regular las conductas que
atentan contra el orden econémico con el fin que los sujetos no vulneren bienes
juridicos para que asi el sistema econédmico de un Estado marche a cabalidad,
de igual forma, y seria mejor aun que los individuos de la sociedad cuando
cumplan sus roles econémicos dentro de esta, contribuyan actuando pensando
en la colectividad, ya que si todos los integrantes de la sociedad piensan en el
bien de cada integrante de esta, nadie saldrd perjudicado. Nosotros los
integrantes de la sociedad compartiremos la carga por igual si cada uno trabaja

pensando en todos.

4. La creacion de un riesgo no permitido

Tal como menciond el autor Jorge Arista Cueva (2016) “No toda creacion de
un riesgo del resultado puede ser objeto de una prohibicion del derecho penal,
pues ello significaria una limitacion intolerable de la libertad de accion” (p. 74).
En los delitos de lesion es necesario que el resultado concretice el riesgo no
permitido creado, ya que como cualquier delito de lesidn si no se da plenamente
este vinculo objetivo, solo se podria hablar de tentativa, y no se presentaria el

perjuicio del resultado valorado negativamente.

En el campo de los delitos econémicos, siendo estos delitos especiales, se
caracterizan por que el tipo legal exige que el agente sea titular de un particular
deber, de modo que el comportamiento tipico implica la violacion de este deber
como los deberes de funciones o el deber de tributar, entre otros. Dicha violacion

debe ser posible dentro del marco normativo en que se estatuye el deber, del
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cual dependen la intensidad y permanencia de la obligacién de actuar de acuerdo
con el deber concernido. El papel decisivo que desempena el cumplimiento o no
del deber en la calificacion e imputacion de los delitos especiales condiciona que
estos sean tipificados generalmente como delitos de pura actividad, por tanto,
sin considerar la produccién de un resultado (delitos de infracciones de deber).
Basta imputar el comportamiento tipico. Por el contrario, si el tipo prevé un
resultado determinado, es indispensable comprobar que este no corresponda a
la situacion que se busca instaurar o mantener con la imposicién del deber en
cuestiéon. La vinculacidon es de indole especificamente normativa y desempefia
un papel menor el hecho de que sea la materializacidn del peligro prohibido

creado o aumentado por el agente.

Tal como refirié el autor espafiol Bernardo Feijoo Sanchez (2009): “El hecho
de que alguien que desarrolle un rol econémico haya creado un riesgo no
significa que la conducta se encuentre ya juridico-penalmente desvalorada” (p.
32). Dicho autor especifica (2009):

Este aspecto es especialmente relevante en ambitos con una
abundante regulacion extrapenal como los que suelen caracterizar
a los delitos socioeconédmicos. En estos supuestos las normas
extrapenales representan un util instrumento de ayuda como
indicios para determinar el umbral de permision de conductas de
acuerdo con las valoraciones especificas del sistema juridico-

penal. (p. 32)

Asimismo:

N[o] todo incumplimiento de una norma extrapenal representa una
conducta tipica ni siempre la ausencia de infracciones extrapenales
supone la constatacion de una conducta permitida. La cuestion
esencial es si la modalidad de conducta que se enjuicia todavia se
puede entender como legitima en el contexto vigente para
conseguir determinados objetivos econdmicos o empresariales v,

por tanto, podemos hablar de un riesgo permitido. En definitiva, el
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Derecho Penal no puede castigar comportamientos que el
ordenamiento juridico ha asumido como validos, incluso aunque
resulten gravemente lesivos para intereses de terceros o del
Estado. (p. 32).

5. La distincién entre los delitos empresariales con los delitos comunes y la

clasificacion de los delitos de preparacion

Hoy en dia se nos es dificil determinar el alcance de la llamada imputacién
objetiva debido a que siempre se nos ha ensefiado analizarla en delitos comunes
tales como los delitos contra la vida, el cuerpo y la salud, o los delitos contra el
patrimonio por citar algunos ejemplos. Siempre se ensefia en las universidades
de Derecho el clasico ejemplo en que “A mata con una pistola a B”, por lo que
asumimos en un primer momento que solo se podra aplicar a delitos de
resultado, cometidos por un solo autor, en donde hay dolo, etc. Si se llega a
trasladar esta forma de pensar al ambito de la empresa, automaticamente
pensariamos en imputarle el delito al trabajador que muchas veces se encuentra
‘en el ultimo eslabon de la cadena” y posiblemente quien reciba una menor
remuneracion minima vital reflejado también en su minima responsabilidad
dentro de la estructura empresarial. Justamente el profesor aleman Botke
afirmaba que en el caso del Derecho Penal de la empresa, debia medirse la
responsabilidad penal por el cargo que ostentaba un individuo en la estructura
empresarial, por lo que alguien con una mayor jerarquia dentro de ésta, y
teniendo una mayor remuneracion minima vital que los demas, tiene una mayor
responsabilidad dentro de la empresa, y por lo tanto sujeto a una mayor
responsabilidad penal en caso se cometiese un delito en el cual se encontrara
envuelto. De ese razonamiento de que a mayor responsabilidad (evidentemente
mayores beneficios), es que se partio para llegar a analizar en lo que es hoy en

dia la imputacién objetiva en el ambito empresarial.

Otra segunda idea que se distingue entre los delitos empresariales con los
delitos comunes, es que en los delitos empresariales las labores que realiza cada

miembro, son distintas por lo que hay los que deciden qué acto realizar (los
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directivos), y lo que ejecutan dicho acto. Eso no se ve en un delito de homicidio
en que la persona que idea y decide disparar con un arma, es la misma que lo

ejecuta. Dice el autor Percy Garcia Cavero (2008)

Eso evidentemente trae grandes problemas en la atribucion de
responsabilidad, a lo que hay que agregarle un elemento adicional que
es que el flujo de informacién que existe dentro de la empresa tiene
caminos o vias que son selectivas. Esto significa que no todos los que
deciden, ni todos los que ejecutan, cuentan con la misma base de
informacion, sino que muchas veces ésta se canaliza en determinados
ambitos y en otros no resulta conveniente que se suministre cierta
informacion. Por eso, aquél que ejecuta, normalmente no tiene por qué
saber las razones por las cuales esa decision se ha tomado y se tiene
que ejecutar, porque posiblemente podria llevar algun tema de
oposicion, o podria afectar el funcionamiento de la persona juridica”
(P. 202).

Al respecto, el autor peruano Percy Garcia Cavero (2008) menciona que:

Todas estas caracteristicas de la persona juridica, en la empresa
contemporanea, llevan efectivamente a Ila  “organizada
irresponsabilidad”, porque hay diferencia entre el que inicia la actividad
riesgosa y entre los que la administran. Dentro de los que la
administran, los que deciden, por otro lado, los que ejecutan v,
finalmente, la informacion se reparte asimétricamente entre todas las

personas que participan dentro de la actividad empresarial. (p. 202)

Frente a la problematica descrita, y habiendo visto las principales diferencias
entre los delitos comprendidos dentro del Derecho Penal econémico con los
demas delitos, la dogmatica penal ha intentado buscar mecanismos
especiales de la imputacion, los cuales no solo se basaran en delitos de
resultado. Se ha tratado de cubrir los vacios de punibilidad que genera la
responsabilidad penal de las personas juridicas, descifrando que hay
responsabilizar justamente a la persona juridica misma, y para ello es

necesario tener en cuenta, como me referi anteriormente, que los delitos
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econdmicos son de peligro abstracto, por lo que segun Percy Garcia Cavero
(2008) indica que se debe “Tratar de sancionar determinadas conductas en
las que no se exige la produccién de un resultado lesivo” (p. 203). ¢De qué
manera entonces se procede sancionar la produccion de un delito de peligro
abstracto? Pues, primero nos dice el autor Percy Garcia Cavero (2008) “no
hacer responsable al trabajador que produce el resultado, sino mas bien a
aquellas personas que han participado en una etapa previa, y asi estariamos
hablando de una subclasificacion de delitos de peligro abstracto, los llamados
delitos de preparacion” (p. 203). Los delitos de preparacion son aquellos actos
preparatorios punibles que cometen los directivos (o al menos, aquellos
individuos dentro de la empresa que ostentan cargos sujetos a tomas de
decision). Con los delitos de preparacion se rompe la regla en que los
denominados actos preparatorios no son punibles, responsabilizando asi no
solo la ejecucion del trabajador que sigue una decision de otro, sino también

al que decidio que se lleve a cabo dicho acto de relevancia juridico penal.

6. Posicion de garante dentro de la empresa

Sobre la posicién de garante dentro de la empresa por parte de los directivos
se puede decir que no hay consenso en la doctrina, ya que se origina como

menciona Percy Garcia Cavero (2008)

Una simplificacion de la imputacion de responsabilidad que resulte
inadecuado para el caso de organizaciones complejas, de
organizaciones en las que una persona no puede asumir una posicion
de garante de los riesgos que se pueden producir 0 que pueden

generarse de una actividad empresarial” (p. 205).

Considerar la posicion de garante en una persona juridica es un tema
complicado, ya que responsabilizar a un directivo de una empresa grande o
incluso transnacional seria un abuso por parte del Derecho Penal asi como del
persecutor penal. En el caso de las pequefias o medianas empresas no habria

inconveniente en hallar responsables.

32



Conclusiones

Hoy en dia, si bien no es del todo claro el alcance de la imputacién objetiva
en el caso de los delitos empresariales (demostrando que es un tema
‘nuevo” que amerita mucha investigacion aun), al menos se han dado
pasos agigantados en los ultimos afios demostrando que la teoria del
delito y con ella la teoria de la imputacién objetiva no le es inservible al
Derecho Penal econdmico, sino todo lo contrario, es una herramienta muy
util la cual puede conllevar a hallar al responsable dentro de una empresa

en la comision de un delito.

El camino para hallarlo esta en la teoria clasica con ciertos ajustes en los
cuales se han adaptado a ciertos postulados actuales a fin de que la
delincuencia no lleve la delantera al Derecho Penal y no queden impunes

ciertos actos de grandes empresarios.
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Resumen: La responsabilidad penal de la persona juridica es un asunto de
interés en la doctrina penal extranjera y nacional. Cada cual ha venido
desarrollando una postura determinada a partir del principio societas delinquere
non potest. Santiago Mir Puig, Isidoro Blanco Cordero y Bernardo Feijoo
Sanchez, en la doctrina espafola, exponen sus posturas respecto a la persona
juridica y, particularmente, de la corporacion. Luis Miguel Reyna Alfaro, Gustavo
A. Arocena y Percy Garcia Cavero, en la doctrina nacional, explayan ideas
ajenas y propias sobre la responsabilidad penal de la persona juridica v,
particularmente, de la empresa. Los juristas plantean opiniones doctrinarias que
buscan la delimitacion y definicion del concepto de responsabilidad penal de
persona juridica en el marco de la Ley que regula la Responsabilidad

Administrativa de la Persona Juridica y el reglamento legal correlativo.

Palabras clave: Persona juridica / Responsabilidad administrativa / Empresas /

Corporaciones / Derecho Penal.

Abstract: The criminal responsibility of the legal entity is a matter of interest in the
foreign and national criminal doctrine. Each one has been developing a certain
position based on the principle of delinquere non potest societies. Santiago Mir
Puig, Isidoro Blanco Cordero and Bernardo Feijoo Sanchez, in the Spanish
doctrine, state their positions regarding the legal entity and, particularly, of the
corporation. Luis Miguel Reyna Alfaro, Gustavo A. Arocena and Percy Garcia

Cavero, in the national doctrine, express outside and own ideas about the
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criminal responsibility of the legal entity and, particularly, of the company. The
Jurists raise doctrinal opinions that seek the delimitation and definition of the
concept of criminal responsibility of a legal person within the framework of the
Law regulating the Administrative Responsibility of the Legal Person and the

corresponding legal regulations.

Keywords: Legal person / Administrative responsibility / Company / Corporation /

Criminal Law.

l. Introduccion

La sociedad contemporanea es una sociedad de riesgos y peligros en
cualquier lugar, a cualquier hora y casi en cualquier circunstancia. La industria,
a partir del siglo XVIII, ha venido generado una variedad de beneficios, pero
también de perjuicios, directos e indirectos, para las personas. Esta industria se
expresa en toda suerte de técnica y tecnologia que es parte de nuestro dia a dia.
Sin embargo, de todas las entidades existentes -sociales, econdmicas,
culturales, etc.-, las entidades empresariales son las que emplean medios y
operaciones de tal naturaleza que han venido generando amenaza y afectacién
a la tranquilidad, la seguridad y la salubridad en los ambitos urbanos vy rurales.
En estalinea, es necesario tener en cuenta que las personas juridicas en general
y las empresas en particular, de cualquier rubro y cualquier complejidad, tienen
roles cruciales en el sostenimiento y el desarrollo de la sociedad. De aqui que
haya sido necesaria la formulacion y la aplicacion del compliance, modelo de
cumplimiento, a fin de proteger los intereses de la empresa, de sus miembros y

de los ciudadanos en general.

Il Doctrina extranjera

1. Santiago Mir Puig y la empresa
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Dada la semejanza entre la parte general de la ley penal espafiola y la ley
penal nacional, es posible y dable tener en cuenta la opinion especializada y
sustentada del renombrado jurista espafiol Santiago Mir Puig (2004) respecto a

las medidas accesorias:

La doctrina dominante ha interpretado la prevision
diferenciada de estas consecuencias accesorias en el sentido
de que para el CP no son penas, ni medidas de seguridad, ni
tampoco responsabilidad civil derivada de delito, pero algun
autor defiende que, a pesar de su distinta denominacion, son
verdaderas penas, y ultimamente Silva Sanchez las concibe

como propias medidas de seguridad. (p. 2)

De modo que Jesus Maria Silva Sanchez entiende las medidas accesorias
como medidas de seguridad, aplicables a la entidad de la persona juridica como

si tuviera la condiciéon de persona natural.

Mir Puig, en su estudio del Codigo Penal espafiol vigente y anterior, descubre
que el principio penal segun el cual la sociedad no delinque y por tanto esta

exenta de cualquier forma y grado de punicion. En sus propias palabras:

Ante la cuestion, (...), de si las personas juridicas y/o las empresas
deben o no responder penalmente, el CP espafiol de 1995 ha optado
por una via peculiar: mantiene en pie el principio societas delinquere
nec puniri potest, pero admite —como el CP anterior— que se impongan
a las personas juridicas y empresas importantes “consecuencias

accesorias” en la sentencia penal (p. 7).

El jurista ibérico resalta que las consecuencias accesorias —que afectan la
entidad de la persona juridica en el plano administrativo— no configuran una
sancion penal dicho con propiedad, pero tampoco configura una sancion civil,
mas bien constituyen la denominada “tercer via”, que no es sino una sancion

administrativa.

El catedratico Santiago Mir Puig (2004), tras el estudio comparativo y

minucioso de las consecuencias accesorias en el codigo penal vigente y el
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cédigo penal anterior, arriba a tres conclusiones que deberiamos tener en cuenta
para poder entender el contenido y el alcance de las consecuencias accesorias

previstas en el Cédigo Penal peruano vigente.

La primera conclusién refiere: “La primera es que la pena, en sentido estricto,
tiene un significado simbdlico de grave reproche que presupone la actuacién

antijuridica y culpable de una persona fisica a la que se impone” (p. 16)
La segunda conclusién esclarece:

(...) la peligrosidad especial que pueden suponer las personas
juridicas y las empresas puede combatirse no soélo mediante
sanciones administrativas y civiles, sino también a través de medidas
preventivas previstas por el Derecho penal, similares a las medidas
de seguridad en cuanto no se basan en la culpabilidad, pero
peculiares porque no se basan en la capacidad de delinquir de una
persona fisica sino es la peligrosidad objetiva, instrumental, de la

persona juridica o empresa. Se trata de una tercer via (...) (p. 16)

La tercera conclusion sefiala que: “(...) las “medidas accesorias” previstas en
el CP espanol de 1995 para personas juridicas y empresas deben entenderse
como medidas preventivas distintas a las penas y a las medidas de seguridad

clasicas, y abren una tercera via en la linea correcta” (P. 16)

2. Isidoro Blanco Cordero

Los delitos tributarios y aduaneros —en opinién de Blanco Cordero (2011)-
son considerados como delitos que anteceden al blanqueo de capitales, en la
medida que los medios pecuniarios que no fueron entregados al fisco en la
cantidad y modalidad cuantitativa prevista por la administracion tributaria son

utilizados en la fundacion y funcionamiento de emprendimientos lucrativos.

Las tendencias internacionales parecen moverse hacia la admisién
del fraude fiscal como actividad delictiva antecedente del blanqueo.

Hace algunos meses, la publicacion suiza SonntagsZeitung de 28 de
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febrero de 2010 informaba de los planes del Grupo de Accion
Financiera Internacional (GAFI) —el organismo mundial mas
importante en materia de lucha contra el blanqueo de capitales-, de
incluir los delitos fiscales como delitos previos del blanqueo de
capitales (P. 2018)

Asi pues, el GAFI sostiene que los delitos fiscales condicionan la existencia
de los delitos de lavado de activos. En otras palabras, el jurista espafiol nos da
entender que los defraudadores de la Hacienda Publica devienen con frecuencia

en blanqueadores de capitales.

El delito de blanqueo de capitales —de sancidn internacional desde hace
tiempo hasta la actualidad- es una institucién juridico penal en proceso de
variacién en razon del contexto social y politico que la circunda y la permea. Tal
es asi que el jurista Blanco Cordero (2011), en relacion a la politica criminal sobre

blanqueo de capitales en Espafia a inicios del nuevo milenio, explica:

La politica criminal inspiradora del delito de blanqueo de capitales esta
sufriendo de importante transformaciones en los Ultimos anos.
Comenzé siendo un instrumento de lucha contra el trafico ilicito de
drogas y posteriormente se orienté a afrontar la lacra del crimen
organizado. Hoy en dia se ha superado esta idea, y el delito de
blanqueo de ha expandido enormemente su campo de aplicacién a
cualquier actividad delictiva y (...) a una serie de comportamientos
dificilmente responden a la idea de lo que constituye el fenédmeno del

blanqueo. (p. 43)

Tal como se ve, el delito de lavado de activos estuvo ligado al delito de
trafico ilicito de drogas. Sin embargo, hoy por hoy, el trafico ilicito de drogas y
otros delitos mas anteceden al lavado de activos.

En la conclusién de su articulo sobre Lavado de Activos en Espafia y en
general en Europa durante la primera década del nuevo milenio, Isidoro Blanco

Cordero sefiala la responsabilidad penal que recaeria sobre la persona juridica
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que no disenaria ni implementaria modo de control alguno contra la incursién en

el delito de lavado de activos de parte de aquélla. A saber:

El nuevo articulo 31 bis CP convierte a todas las personas juridicas
en sujetos obligados a establecer un sistema de vigilancia para
extremar su cuidado con los empleados, ejerciendo el debido control
atendidas las concretas circunstancias de cada caso. La nueva
regulacion (...) parece convertir a todas las personas juridicas en
sujetos obligados a establecer sistemas de control para evitar el
blanqueo de capitales. En caso de no hacerlo (...), responde
penalmente, también, la persona juridica que no ha ejercido el debido

control sobre aquél. (Blanco Cordero, 2011, p.46)

3. Bernardo Feijoo Sanchez

La empresa juega un rol importante en la sociedad contemporanea. Sin
embargo, aquel rol, en la mayoria de los casos, tiene efectos negativos segun
Bernardo Feijoo Sanchez (2009):

En la sociedad actual tiene una gran relevancia todo lo relacionado
con el mundo econdomico, y el sujeto econdmico de mayor
trascendencia es la gran empresa o sociedad mercantil. Ello esta
vinculado a la idea cada vez mas evidente de que la sociedad
moderna se caracteriza, entre otros aspectos, por ser una sociedad
de organizaciones. El mercado tiene efectos perniciosos (...). En
algunas ocasiones, los dafios que se generan se derivan de la
actividad de empresas o sociedades mercantiles concretas y, en esa

medida, pueden generar responsabilidad penal (p. 45).

Conforme a Bernardo Feijoo Sanchez (2009), dentro del ambito
empresarial, la confianza entre sus miembros constituye un principio que rige las
acciones e interacciones entre aquellos, de tal modo que su cumplan con los

objetivos especificos y genéricos previstos por la administracion de la empresa.
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El principio de confianza se encuentra estrechamente relacionado con
la delimitacién de ambitos de organizacién y responsabilidad. Y, en
algunos casos, uno no solo toma decisiones y responde de sus
comportamientos sino que su ambito de decision y, por tanto, de
responsabilidad, se extiende hasta afectar el comportamiento de
terceras personas que se encuentran en una posicion subordinada (p.
27).

Al parecer de Bernardo Feijoo Sanchez (2000), el empresariado esta
obligado a actuar con diligencia, esto es, proceder de tal modo y tal forma que
no se genere ninguna especie de perjuicio ni dentro ni fuera del ambito de la

empresa.

Esta cuestién es especialmente importante en ambitos donde se
extrema cada vez mas los deberes de diligencia como en el caso de
la proteccion del medio ambiente, en especial en lo que se refiere a
riesgos alimentarios o frente a riesgos derivados de la falta de

seguridad de los productos comercializados (p. 29).

Asi pues, el experimentado Sanchez toma como ejemplo el caso de la
industria que dafia el medio ambiente —cualquiera de los recursos naturales- por
un asunto de negligencia en la ejecucion de sus planes. También, el caso de la
industria que produce afectaciones de toda indole en la salud de las personas

debido a la falta de cuidado en la elaboracion de las facturas alimentarias.

1l. Doctrina nacional

4. Percy Garcia Cavero: devenir historico de la persona juridica transito del
justo al injusto.

a. Historiografia de la responsabilidad penal de la persona juridica

El jurista peruano Percy Garcia Cavero, en su ponencia titulada
La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas y presentada a
mediados del 2005 en la Universidad Externado de Colombia, nos

narra con sencillez y fluidez el devenir de la responsabilidad penal
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de la persona juridica, desde su rotundo rechazo hasta su adopcion

recelosa de parte de la doctrina y, por ende, de la norma penal

material y procesal. A saber:

Siglo XVIII: En las postrimerias de la edad moderna, la
industria estaba en expansion. La persona juridica, como
conjunto de personas naturales que tenian en comun la
fabricacion de productos de diversa indole, la prestacion de
servicios mas o menos especializados, 0 ambos objetos
societarios, tenia participacion en el desarrollo de la sociedad,
de suerte que devino en ente susceptible de faltas contra la
comunidad. A pesar de este aserto factico y juridico,
compartido y sustentado por juristas reconocidos y
renombrados de la época, la persona juridica soélo
configuraba una ficcién dentro del derecho civil pero ni

siquiera era pensable en el derecho penal del siglo dieciocho.

Siglo XIX: Después de la segunda guerra mundial, los
americanos llegaron y se instalaron en el territorio aleman,
donde ejercieron el derecho anglosajén, de tal modo que la
ciudadania alemana recibié y aceptd, poco a poco, la
aplicacion de dicho derecho que, en contraste con el derecho
continental, tenia por fundamento la casuistica y el
pragmatismo, esto es, la resolucion pronta de los conflictos
de intereses intersubjetivos. Pese a ello, la comunidad
alemana de juristas especializados en criminalidad y
penalidad convinieron en que la persona juridica no era
susceptible de responsabilidad penal alguna puesto que
aquélla no ejercia ninguna forma de accién, en el sentido que
en condicién de entidad ideal,-inmaterial e inmaterializable-
no contaba con una voluntad en el centro de sus acciones ni
contaba con una finalidad directa o indirecta tras la

perpetracion de sus acciones. De modo que ni los causalistas

41



ni los finalistas apostaban por atribuir responsabilidad penal

a una entidad inactiva.

= Siglo XX: Entre fines de la década de los ochenta y principios
de los noventa, Europa se unificd en un mercado continental
comun, de modo que todos los Estados participes quedaban
obligados los unos frente a los otros. En consecuencia, se
establecieron sanciones sobre las personajes juridicas —
particularmente sobre aquellas que se constituian como
mercaderes (compradores o vendedores, asi como
productores y consumidores)-. Dichas sanciones recaian
sobre las personas juridicas siempre que el hecho punible les
fuese reprochable, esto es, que lo hubiesen perpetrado a

sabiendas de lo que hacian y para qué lo hacian.

En sintesis, a lo largo de la edad moderna y contemporanea,
marcadas por el industrialismo —combinacion de sobreproduccion y
consumismo-, ha habido un cambio creciente en el entendimiento
de responsabilidad penal de la persona juridica. Esto es
comprensible si recordamos que la titularidad de la autoria recaia
unicamente sobre la personal natural, la persona concreta, la
persona percibida. Sin embargo, en atencion a la magnitud de los
dafios que las personas juridicas —generalmente empresas- pueden
causar, reconsideremos que los elementos dominicales del delito y
la pena pueden ser ampliados en su contenido. De este modo, el
derecho penal material y procesal podria responder a las exigencias
de punibilidad sobre entes que, en cierto grado, son responsables
por la afectacion de ciertos bienes juridicos individuales y

supraindividuales.

b. Controversia cientifica sobre la responsabilidad penal de la

persona juridica.
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» Teoria de la identificacion: Aun cuando haya sido el 6rgano
superior o inferior quien haya cometido el injusto penal, es la
empresa quien responde como si hubiese sido ella quien ideo,
prepard y consumo el delito. La cuestion estriba sobre el hecho
de que si la persona juridica asume toda la responsabilidad
entonces el miembro de la sociedad quedaria exento de toda

sancion penal.

» Teoria del defecto de la organizacion: La responsabilidad penal
de la persona juridica tiene por asiento el hecho de que la
empresa en su conjunto no ha laborado ni obrado segun y
conforme un plan de organizacion. Una cuestion consiste en que
en este supuesto no existe bien juridico afectado dado que la
falta de la empresa es la falta organizacién y todo lo que ello
conlleva. Otra cuestion consiste en que la persona juridica seria
sancionada sin tener en cuenta si el delito perpetrado por el
organo empresarial conlleva circunstancias atenuantes o

agravantes.

Asi pues, la teoria de la identificacion y la teoria de la organizacion
defectuosa presentan puntos a favor y en contra en el momento de
su formulacion (aspecto material) y en el de su aplicacion (aspecto
procesal). Por ende, el jurista debe reconocer mejor cuales son los
alcances de dichas teorias y el juzgador penal tiene que ser
consciente de las contradicciones de las que puede ser participe
dentro de un sistema juridico punitivo que deberia ser congruente en

su totalidad.

5. Luis Miguel Reyna Alfaro: el modelo de prevencion y el derecho penal

Como lo sabemos, la atribucion del hecho punible en el derecho penal esta

dirigida a la persona natural y no a la persona juridica. Asi, Reyna Alfaro (2018)

nos lo recuerda:
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El derecho penal como lo conocemos fue ideado y disefado en
funcién de la persona natural, del individuo, de la persona. El rigor y
vigor del aforismo societas delinquere non potest descansaba en ese
entendimiento: no es posible que el derecho penal intervenga sobre
las personas juridicas porque éste ha sido construido en referencia a

la persona natural (p. 37)

Respecto al Codigo Penal espafiol vigente, nuestro jurista nacional detalla los
elementos que conforman el programa de cumplimiento en virtud del cual la
persona juridica quedaria exenta de responsabilidad penal alguna. A saber (p.
43):

a) Determinar la actividad riesgosa o peligrosa que debe ser objeto de
prevencion.

b) Determinar los protocolos que formulen los procesos de formacion de
voluntad de la persona juridica en torno a la adopcién y aplicacién de
decisiones orientadas a la prevencion de los riesgos penales

c) Disponer modelos de gestién a fin de contar con los recursos financieros
adecuados para impedir la prevencién de los delitos.

d) Determinar la informacion sobre riesgos y sanciones a los 6érganos a cargo
de cumplimiento normativo

e) Determinar un sistema de reaccidon disciplinaria frente a los
incumplimientos de las medidas establecidas en los programas de
cumplimiento;

f) Revisar el modelo de prevencidn y las modificaciones pertinentes.

Respecto a la ley que regula la responsabilidad administrativa de la persona

juridica, se establecen pautas a tener en consideracion:

1) Contar con el oficial de cumplimento, quien debe gozar de independencia
e imparcialidad en el ejercicio de sus funciones y debid ser designado por
los responsables maximos de la administracion de la persona juridica.

2) Reconocer y mitigar los riesgos posibles con el fin de prevenir la comisién
de los delitos comprendidos en la ley.

3) Implementar procedimientos de denuncia

44



4) Difundir y capacitar periédicamente sobre el modelo de prevencion.

5) Monitorear el cumplimiento del modelo de prevencion.

Tanto la parte acusadora como parte acusada en el proceso penal tienen
obligaciones procesales. Por un lado, el Ministerio Publico debe sustentar los
elementos de conviccion que demuestren la responsabilidad penal de la persona
juridica. Por otro lado, la persona juridica debe contraponer los hechos o las
circunstancias que la eximan en todo o en parte de la atribucion delictiva. Siendo

asi, Luis Miguel Reyna Alfaro (2018) expone:

(...) otro de los dilemas planteados se encuentra asociado a la
participaciéon de la parte procesal a quien se impone la carga de
prueba. Es que mientras corresponde al Ministerio Publico acreditar
las circunstancias fundamentadoras de la responsabilidad penal de la
persona juridica, a esta corresponde acreditar la concurrencia de la
circunstancias eximentes, en caso la alegue. Los problemas es

producen en los espacios en que ambos se intersectan” (pag. 52)

La critica que el jurista peruano recoge es la relacién cooperativa que se
entabla entre el Ministerio Publico y la parte acusada con miras a la obtencién
de informacion relevante para el conocimiento total o casi total de todos los
elementos del caso. Asi pues (Reyna Alfaro, 2018):

Una consecuencia directa de la discusion en torno a las cargas
probatorias es la tendencia (...) a establecer, incluso en ausencia de
una regulacion expresa, relaciones de cooperacion entre el acusador
y la persona juridica imputada que se manifiestan en acuerdos
informales (pues no han sido homologados judicialmente) que

expresan decisiones de no ejercicio de la accidén penal (p. 53)

Fisse & Braitewaite, citados por Reyna Alfaro (2018), concuerdan en que el
sistema penal de atribucidon penal personalisima ha fracasado y por tanto debe
fundarse un sistema penal de adjudicacion penal tanto sobre la persona natural

como la persona juridica. (p. 54)
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De aqui que el jurista espaiol Silva Sanchez, también mencionado por Reyna
Alfaro (2018), aconseje que la dogmatica penal actual admita dentro de su
dominios a la institucién juridica de la responsabilidad penal de la persona
juridica a fin de que, de analisis en andlisis, su contenido pueda guardar

congruencia con todo el cuerpo de la dogmatica penal contemporanea. (pag. 54)

6. Luis Miguel Reyna Alfaro: la exencion y la atenuaciéon de la
responsabilidad penal en el modelo de prevencion

Como expresa Reyna Alfaro (2018), la responsabilidad penal de la persona
juridica era impensada e insostenible hasta el proyecto, la promulgacion y la
publicacion de la Ley N.° 30424 y el Decreto Legislativo 1352. (Reyna Alfaro,
2018, p. 210)

Puesto que existen delitos perpetrables por accion o por omision de parte de
ciertas personas juridicas, éstas requieren la instauracion de modelo de
prevencion de delitos, vale decir criminal compliance, con el fin de evitar que
éstos se ejecuten o se tiente su ejecucion y, en consecuencia, la persona juridica

no se vea afectada.

El sistema de prevencion de lavado de activos y financiacion del terrorismo
es el sistema que reconoce indicios y hechos relativos a los delitos de lavado de
activos y financiacion del terrorismo. Sin embargo, cabe precisar que este
sistema tiene por entes susceptibles de investigacion e inquisicidn a ciertas

personas naturales y ciertas personas juridicas. En palabras de Reyna:

(..), en la medida que el SPLAFT se dirige a los sujetos
obligados y estos son, en su mayoria aunque no
exclusivamente personas juridicas, es légico que se aborde
los efectos de la implementacién de compliance programs
sobre la responsabilidad (penal o sui generis segun se
asuma) de la persona juridica. Por otra parte, no puede
obviarse el hecho de que la idea compliance ha sido
desarrollada con mayor extension y detalle en el contexto del
SPLAFT. (Reyna Alfaro, 2018, p. 210)
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Como puede verse, la sujecion de la persona juridica al SPLAFT obliga a
aquélla al disefio e implementacion de un modelo de prevencion para tales

delitos.

En contra de lo propuesto por algun sector de la doctrina,
consideramos que la Ley n.° 30424 reconoce una
responsabilidad sui generis (penal/administrativa pero no
estrictamente administrativa) que debe concurrir con la
disefada para las personas naturales. (Reyna Alfaro, 2018,
p. 211)

El criminal compliance —en otros términos el modelo de prevencién de delitos
realizables por la entidad empresarial—, data desde el siglo XIX hasta el dia de

hoy. Asi que Reyna Alfaro nos muestra unos precedentes.

Ambos conceptos deben su irrupcion a los contenidos de las
“Federal Sentencing Guidelines”, circunstancia que
constituye un referente constante en el desarrollo de la
legislacion y la doctrina de nuestros paises” (p. 213) (....)
“posteriormente, la Sarbanes Oxley en 2002, (...) se dirigié a
enfrentar las debilidades de los sistemas internos de control y
la ausencia de independencia de los érganos de control
corporativo del directorio a través del reforzamiento de los
deberes de revelacion de informacion por parte de las

empresas. (Reyna Alfaro, 2018, p. 215)

Tal como denuncia la situacion expuesta, los 6érganos que debian control el
buen funcionamiento de la empresa no lo hacian y esto provoco la necesidad de
tener que hacerlo con miras a una convivencia de personas naturales y juridicas

en cumplimientos de sus derechos y obligaciones frente a los demas.

Aunque el concepto del criminal compliance es uno solo, éste adquiere
singularidad segun y conforme la naturaleza de la actividad que realice la
persona juridica. Por tanto, pueden existir tantos criminal compliance como

tantos rubros de empresas existen. “Contenido del compliance: el compliance,
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no obstante, parte del reconocimiento de que la criminalidad de empresa se
produce en un contexto tan variado como variados son los rubros en que ésta se
desarrolla” (Reyna Alfaro, 2018, p. 215)

Todos los miembros de la persona juridica deben ser conscientes del
conjunto de reglamentos, reglas, normas y principios que sostienen la
organizacioén y el funcionamiento de la entidad privada o mixta en que laboran u
ofician. Solamente esto permite que el modelo de cumplimiento pueda ser

llevado a cabo, (Reyna Alfaro, 2018).

Reyna plantea cuatro cuestiones a la Ley y el Decreto Legislativo sobre

Responsabilidad Penal de la Persona Juridica:

Primera cuestion: “(...) falta de referencia a la relacion entre los autores del
hecho criminal generador de la responsabilidad de la persona juridica y su
posicidn en la representacién, direccion y administracion de la persona juridica”.
(Reyna Alfaro, 2018, p. 227)

Segunda cuestion: “(...) imprecision conceptual (Reyna Alfaro, 2018, p.
230).

Tercera cuestion: “la ubicacion natural del compliance en extramuros del
derecho penal. (...), la idea de control empresarial propio del cumplimiento
normativo tiene carta de naturaleza en el ambito del derecho de sociedades”
(Reyna Alfaro 2018, pag. 230).

Cuarta cuestion: “(...), la forma en que el compliance opera variara no sélo
en funcion al tipo de negocio del que se trate sino también en relacion al pais del
que provenga la persona juridica o del tipo de actividad que desempene”(Reyna,
Alfaro. 2018, pag. 230)

Quinta cuestion: “(...) el origen territorial del complience. La doctrina es
coincidente en reconocer que el compliance surge en el sistema federal de los
EE.UU. Circunstancia que dificulta aun mas su asimilacion a nuestros sistema

juridica penal”. (Reyna Alfaro, 2018. pag. 230).
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Hay que tener en cuenta los cinco problemas que Reyna Alfaro plantea a
fin de poder saber cuales son las falencias que la Dogmatica Penal debe plantear

y resolver en la medida de lo posible.

Desde un punto de vista criminologico, la empresa opera como un solo

ente, aunque esté conformado por varios individuos.

Ello lleva a reconocer que la cultura y organizacion
empresarial generen una mente grupal (group mind) la que
los agentes corporativos se amoldan lo que determina que
reaccionen en automatico, siguiendo sus predisposiciones,
sus codigos de conducta, las estructuras de poder, sus reglas
de organizacion y sus protocolos. Estas circunstancias llevan
a que autores como Palmer sostengan que los agentes
corporativos, en el contexto de las estructuras empresariales,
actuan mindless, en automatico. (Reyna Alfaro, 2018, pp.
235-236)

David Nelken, citado por Reyna Alfaro, sostiene que los miembros superiores
de las empresas carezcan de sentido moral y organizacional las mas de las

veces.

(...) David Nelken haya calificado a los managers como una
especie de animales camaleodnicos alimentados por la
ambigiedad moral y la falta de certeza organizacional. Con
esta idea se destaca precisamente cdmo es que la falta de
politicas y codigos empresariales definidos afecta en el
sentido de las actividades de los agentes corporativos.
(Reyna Alfaro, 2018, p. 236)

7. El criminal compliance segun Gustavo A. Arocena

Gustavo A. Arocena sefala que el desarrollo de la actividad empresarial debe

estar en correspondencia con la organizacion de la ciudad, vale decir, el
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cumplimiento de la norma constructora de parte de la empresa que realiza la

construccion mantiene y promueve el derecho urbano.

Asi por ejemplo la construccién es una actividad que esta sometida a
numerosas normas. Por ejemplo, de caracter urbanistico,
medioambientales, de seguridad laboral, fiscales, etc. De esta
manera, si un edificio se ha construido con absoluto respeto de las
normas que regulan la planificaciéon y desarrollo de una ciudad, se
dice que el edificio esta conforme a esas normas (in compliance with
codes) (...) (Reyna Alfaro, 2018, p. 7)

Respecto a la modalidad de la responsabilidad penal en la legislacién
argentina relativa a las personas juridicas es la moralidad de la
autoresponsabilidad, vale decir que el delito perpetrado por cualquier integrante
de la entidad empresarial es valorado como si hubiese sido la misma entidad

empresarial la que lo hubiese consumado o intentado.

La Republica Argentina, a través de la ley 27,401, “...parece haber
tomado partido por el modelo de autoresponsabilidad, aunque
todavia... [] pervivir[ian] algunos elementos del modelo vicarial. En el
articulo 2 de aquel conjunto normativo, encargado de fijar los
principales criterios de atribuciéon de responsabilidad... [la pauta]
central para imputar a la persona juridica lo realizado por la persona
fisica es que pueda verse en esa actuacion la «cara» de la empresa,
porque se obra directamente en su nhombre o representacion, con su
intervencion o en su beneficio o interés. (Reyna Alfaro, 2018, pp. 14-
15)

Gustavo A. Arocena, en seguimiento de la doctrina penal sobre
responsabilidad penal en el ambito empresarial expone dos modalidades de
responsabilidad. La hetereresponsabilidad penal, cuando el acto cometido por el
miembro de la empresa es atribuido a dicho miembro. Y la autoresponsabilidad,

cuando el acto cometido por el miembro de la empresa es atribuido a ésta.
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(...) predominan, a mi modo de ver, elementos mas asociados
al modelo de la heteroresponsabilidad (Montiel, 2018, pp.131
y 132, quien afade: “ahora bien, aparecen elementos propios
del modelo de la autoresponsabilidad en otras partes del
articulado, especialmente alli donde se plasman las pautas
para excluir o atenuar la pena de las personas juridicas” —
Montiel 2018, 132-) (Reyna Alfaro, 2018, p. 15)

El modelo de cumplimiento empresarial se formuld y se efectué como medio
de combate contra ciertas hegemonias econdémicas en la década de los setenta

en Estados Unidos de América.

(...) tiene su nacimiento a principios de la década de los “70 del siglo
pasado, en Estados Unidos. Varias empresas implementaron
programas de cumplimiento a fin de prevenir y reprimir conductas
relacionadas con los monopolios (antitrust) — Sahan, 2013, p. 245- o
vinculadas a la corrupcion privada (bribery). (Gustavo A Arocena,
2018, p.18)

A entender de Arocena, el modelo de cumplimento no sélo es un conjunto
normativo disefable y aplicable de una sola vez sino que atraviesa seis etapas,

a saber:

a) Formulacién del modelo preventivo. (p. 21)

b) Implementacion del modelo preventivo. (p. 21)

c) Asimilacion por los integrantes de la entidad empresarial. (p. 21)

d) Consolidacion del modelo preventivo. (p. 21)

e) Evaluacion de la aplicacién del modelo preventivo. (p. 21)

f) Modificacién del modelo preventivo con miras a su mejoramiento. (p. 21)

Heine, citado por Reyna Alfaro, explica respecto a la sociedad moderna y el

criminal compliance:
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Los temas actuales de la politica criminal son, por ejemplo, la
criminalidad econémica, el lavado de dinero, la responsabilidad por
productos defectuosos, la proteccion penal del medio ambiente. Estos
ambitos estdn basicamente impregnados de modelos de conducta
colectiva, siendo las empresas en tanto elemento propios de la
sociedad industrial moderna, los agentes del desarrollo social. De
acuerdo con esto, la influencia real de las asociaciones, empresas y
bancos se encuentra en el primer plano de la politica criminal. (Reyna
Alfaro, 2018, pag. 29 y 30)

V. Conclusiones

La responsabilidad penal de la persona juridica todavia esta en desarrollo,

tanto en la jurisprudencia nacional como extranjera.

Existen posturas a favor y posturas en contra. Unos se fundan en el
principio de societas delinquere non potest, mientras que otros apuestan

por el hecho de societas delinquere potest.

Sin perjuicio de ello, el grado de peligrosidad de las empresas exige
adoptar modelos de prevencion a fin de que la empresa no cause

perjuicios dentro y fuera de su organizacion.

Recomendaciones
La responsabilidad penal de la persona juridica debe ser estudiada por la
Dogmatica Penal a fin de que se pueda compatibilizar con las instituciones

que la conforman.

El dogmatico penal empresarial debe tener un conocimiento basico del

derecho penal econémico y empresarial.
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El modelo de cumplimiento debe ser disefiado e implementado en

atencién al objeto social de cada persona juridica.

El oficial de cumplimiento debe ser imparcial e independiente en el

ejercicio de sus actividades relativas a la empresa.
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Resumen: En el presente articulo se demostrara que en el Peru, a través de su
legislacion, se esta desarrollando la responsabilidad penal de la personas
juridicas, mas no la llamada responsabilidad administrativa de las mismas -como
asi lo ha denominado el legislador mediante la Ley n.° 30424-, al presentar

diversas figuras juridico-penales.

Palabras clave: Derecho Penal / responsabilidad administrativa /

responsabilidad penal / persona juridica / persona natural / accion penal.

Abstract: This article will show that in Peru, through its legislation, the criminal
responsibility of legal persons is being developed, but not the so-called
administrative responsibility of them - as the legislator has called it through the

Law n ° 30424-, when presenting various legal-criminal figures.

Keywords: Criminal Law / administrative responsibility / criminal responsibility /

legal person / natural person / criminal action.

l. Introduccion

Desde hace décadas se debaten diversos argumentos a favor y en contra de
la punibilidad de las personas juridicas, entre los cuales son: existencia,
capacidad de accién, capacidad de culpabilidad, capacidad de punibilidad y
funciones de la pena, problemas procesales, necesidad politico criminal (cfr.
Abanto Vasquez, 1997, pp. 156-157).
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Por ello, debido a intereses de orden politico criminal se adoptd la
responsabilidad de las personas juridicas ante determinados delitos (Cfr. Reyna
Alfaro, 2016, p. 123). Con base en un modelo de responsabilidad por su
defectuosa organizacion, mas no la simple vinculacion del delito con sus
actividades (Cfr. Garcia Cavero, 2018, p. 177).

Il. Evolucion normativa

Estas tres normas tuvieron los siguientes alcances:

- El 20 de abril de 2016 se promulgo la Ley n.° 30424, Ley que regula la
responsabilidad administrativa de las personas juridicas por el delito de
cohecho activo transnacional, delito previsto en el articulo 397-A del Cédigo

Penal.

- Posteriormente, el 6 de enero de 2017 se promulgé el Decreto Legislativo
n.° 1352, Decreto Legislativo que amplia la responsabilidad administrativa
de las personas juridicas, en el cual se amplié esta responsabilidad para
delitos previstos en los articulos, 397-A y 398 del Codigo Penal, también
para los delitos previstos en los articulos 1, 2, 3 y 4 del Decreto Legislativo
n°® 1106, Decreto Legislativo de Lucha Eficaz contra el Lavado de Activos y
otros delitos relacionados a la mineria ilegal y crimen organizado; y, para el
articulo 4-A del Decreto Ley n.° 25475, Decreto Ley que establece la
penalidad para los delitos de terrorismo y los procedimientos para la

investigacion, la instruccion y el juicio.

- Finalmente, el 1 de agosto de 2018 se promulgé la Ley n.° 30835, Ley que
modifica la denominacién y los articulos 1, 9 y 10 de la Ley n.° 30424, Ley
que regula la responsabilidad administrativa de las personas juridicas por
el delito de cohecho activo transnacional, con el cual se amplié dicha
responsabilidad para los delitos previstos en los articulos 384 y 400 del
Cddigo Penal, delitos de colusion -simple y agravada- y trafico de

influencias, respectivamente.
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Para efectos de este articulo, no abordaremos proyectos de ley sobre
responsabilidad de las personas juridicas, sino que estara enfocado de cara a
evaluar si es correcto denominar responsabilidad administrativa o penal de las
personas juridicas, atendiendo al contenido prescrito por el legislador, a través

de diversos aspectos que advertimos en las siguientes lineas.

Ml Atribucion de responsabilidad

El primer parrafo del articulo 3 de la Ley n.° 30424 y del Decreto Legislativo
N.° 1352 establecen que las personas juridicas son responsables cuando estos
delitos hayan sido cometidos en su nombre o por cuenta de ellas y en su
beneficio, directo o indirecto. “[E]l principio de culpabilidad se encuentra en
discusion” (Roxin, 2016, p. 288), empero, “toda pena debera encontrar su limite
en la culpabilidad del autor: no podra penarse a nadie que actuare sin
culpabilidad” (p. 11).

Garcia Cavero (2010, p. 22) indica que es necesario desarrollar una
culpabilidad propia de las personas juridicas, la cual se corresponda con sus
particularidades, mientras que Gomez-Jara Diez (2018) considera que se puede
hablar de “culpabilidad en un sentido analdgico, quizas semejante a la idea de

equivalencia funcional con la responsabilidad individual” (p. 22)

En tanto, a través de la Ley n.° 30424, las personas juridicas son
responsables por los delitos cometidos por los administradores de hecho o
derecho, representantes legales, contractuales y 6rganos colegiados, siempre
que actuen en el ejercicio de las funciones propias de su cargo. Sin embargo, a
través del Decreto Legislativo n.° 1352 se extendid la responsabilidad de la
persona juridica por los hechos cometidos por los socios y directores de la
persona juridica. En el articulo 3, primer parrafo, literal c) de este Decreto se
establece la responsabilidad de las personas juridicas cuando las personas
naturales hayan cometido estos delitos bajo 6rdenes o autorizacién y cuando
hayan incumplido sus deberes de supervision, vigilancia y control sobre la

actividad encomendada.
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De esta manera, podemos apreciar el denominado modelo de transferencia
o vicarial, en el cual se imputa a la persona juridica la culpabilidad de un individuo
que se encuentra en una determinada relacién de proximidad con la persona
juridica, siendo que la persona juridica no se convierte en culpable, sino que la
culpabilidad de un individuo es transferida a ella como imputada (Cfr. Greco,
2019, p. 84).

No obstante, el mismo texto legal establece que las personas juridicas no
son responsables en los casos en que las personas naturales hubiesen cometido
los delitos exclusivamente en beneficio propio o a favor de un tercero distinto a

la persona juridica.

Siendo que, ante la posibilidad de que se impute a una persona juridica por
un injusto ajeno, la culpabilidad ocurriria Unicamente como reflejo de la
imputacion del injusto (Cfr. Greco, 2019, p. 85), supuesto que en este caso el
ultimo parrafo del articulo 3 de la Ley n.° 30424 y del Decreto Legislativo n.® 1352
no prevén, sin embargo, excluye este supuesto de culpabilidad de la persona

natural en el contexto mencionado en el parrafo anterior.

V. Extincién de la accion penal

El articulo 4 de la Ley n.° 30424 establece que “[l]a responsabilidad
administrativa de la persona juridica es autbnoma de la responsabilidad penal de

la persona natural” (Ley n.° 30424).

En tanto, podemos advertir que, a pesar de que en el primer parrafo de esta
norma se trata de desvincular la responsabilidad de la persona juridica de la
responsabilidad de la persona natural, senalando que la responsabilidad de la
persona juridica es administrativa y que la responsabilidad de la persona natural

de caracter penal.

En ese tenor, el segundo parrafo del articulo 4 establecio que “[lJas causas
que extinguen la accién penal contra la persona natural no enervan la

responsabilidad administrativa de las personas juridicas” (Ley n.° 30424).
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Sin embargo, a pesar que en este primer parrafo se establece que las causas
que extinguen la accién penal contra la persona natural no “enervan” la
responsabilidad —repitiendo el término- administrativa de la persona juridica, en
el segundo parrafo del articulo 4 establecié que “[lJa accion contra la persona
juridica se extingue por prescripcion o cosa juzgada, amnistia o derecho de
gracia” (Ley n.° 30424), por ello, mediante el Decreto Legislativo n.° 1352 se
modificé este articulo 4, suprimiendo los términos amnistia y derecho de gracia
(Decreto Legislativo N° 1352) debido a que el legislador advirtio que en este
segundo parrafo del articulo 4° de la Ley N.° 30424 se estuvo utilizando las
mismas causales de extincibn de responsabilidad penal aplicables ante la
comisién de delitos por parte de una persona natural por delitos de accién
publica, que fueron establecidos en los parrafos 2) y 3) del articulo 78 del Codigo
Penal, empero, podemos apreciar que estos articulos no fueron citados por el
legislador al establecer estas causas de extincion mediante la Ley n.° 30424 ni

con el Decreto Legislativo que modificd la misma.

Ademas, cabe resaltar que a traves de estas dos normas, tanto el Legislativo
como el Ejecutivo sostuvieron a la accidén penal corresponde a la persona natural

y que la responsabilidad administrativa corresponde a la juridica.

Finalmente, en el tercer parrafo del articulo 4 el legislador precis6 que “[l]a
prescripcion de la accion contra la persona juridica se rige por lo dispuesto, en
lo que corresponda, en los articulos 80, 82, 83 y 84 del Cédigo Penal” (Ley n.°
30424)..

No obstante, a través el Decreto Legislativo n.° 1352 se modifico el tercer
parrafo de este articulo 4, estableciendo el Ejecutivo que “[I]a accidon contra la
persona juridica prescribe en el mismo tiempo que el previsto para la persona
natural, de conformidad con el primer parrafo del articulo 80 del Cédigo Penal,
siendo de aplicacién asimismo, en lo que corresponda, los articulos 82, 83 y 84
del Cédigo Penal.” (D. Leg. n.° 1352).

De esta manera, determind el alcance del articulo 80 del Cdodigo Penal
respecto a la persona juridica, mostrando mayor precisién que la establecida por

la Ley n.° 30424 respecto a la aplicacién de este articulo.
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Caso contrario apreciamos respecto al alcance de los articulos 82, 83 y 84
del Codigo Penal, ya que, respecto a estos, mediante el Decreto Legislativo se
mantuvo el mismo vacio que en la Ley n.° 30424 al utilizar la frase “en lo que
corresponda”, advirtiendo que tanto el Ejecutivo como el Legislativo se remitié a
estos articulos del Cédigo Penal sin determinar los alcances respecto a la

denominada responsabilidad de la persona juridica.

En suma, respecto este tema, podemos advertir que se basa en un modelo
de responsabilidad penal de la persona natural, al utilizar las figuras juridico-
penales de la extincidén y de la prescripcion sin mayor distingo que citar, a través
de la Ley 30424, los articulos 78 y 80 del Cédigo penal, que literalmente hace
referencia a la figura de la “accion penal”, circunstancia que fue advertida y
subsanada mediante el Decreto Legislativo n.° 1352, sin embargo, el cddigo
sustantivo no solo utiliza la figura de la “accion penal” en estos articulos
correspondientes a la extincidn y prescripcidn de la accién penal, sino que en los
articulos 82, 83 y 84 hace referencia al inicio de los plazos de prescripcién de la
accion penal, a la interrupcion de la prescripcion de la accién penal y a la
suspension de la prescripcion. Por ello, si el legislador buscaba desvincular la
figura de la “accion penal” explicitamente en las tres normas objeto de analisis,
debié advertir que podia existir una vinculacién implicita, la cual hemos

evidenciado.

V. Medidas administrativas

En cuanto a las medidas administrativas, no ha habido modificacién desde
la vigencia de la Ley n.° 30424, articulo 5 que establece como medidas la multa,
inhabilitacién (suspension, prohibicion de realizar determinadas actividades,
prohibicion para contratar con el Estado), cancelacion de licencias, concesiones,
derechos y otras autorizaciones administrativas o municipales, clausura de sus
locales o establecimientos (Ley n.° 30424), salvo que establecié “plazo no
menor’ en cada “medida administrativa”, con la modificacion en el Decreto

Legislativo N° 1352, motivo que advertiremos en las proximas lineas.
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VL. Pedido de parte

No solo el juez puede disponer medidas administrativas bajo el principio de
rogacion (a pedido del Ministerio Publico), sino que conforme al articulo 11 del
Decreto Legislativo n.° 1352 también puede disponer medidas administrativas,
como también el “decomiso de los instrumentos, objetos, efectos y ganancias del
delito cometido por el que se declare responsable a la persona juridica, de

conformidad con el articulo 102 del Codigo Penal” (D. Leg. n.° 1352).

Vil. Determinacion de las medidas aplicables

El articulo 12 de la Ley n.° 30424, que en un principio no determiné la
atenuante, al ser modificado por el articulo 12 del Decreto Legislativo n.° 1352,
establecio circunstancias atenuantes respecto a la responsabilidad de la persona
juridica, las cuales son equiparables al desistimiento activo y con caracteristicas
equiparables que presentan institutos procesales como la colaboracion eficaz,

principio de oportunidad y conclusién anticipada

Asi, al realizar el Ejecutivo la modificacion del articulo 12 establecio (lo que,
al parecer, el legislador en un principio olvidd), ante un supuesto de “confesion”,
la rebaja de un tercio por debajo del minimo legal (D. Leg. n.° 1352), siendo su
aplicacion equiparable a las circunstancias atenuantes privilegiadas previstas en

el Codigo Penal ante la responsabilidad penal de un individuo.

Lo mas increible de la denominada “responsabilidad administrativa” es que el
legislador sefiala que las circunstancias atenuantes son inaplicables en casos de
flagrancia o cuando se configure la reincidencia; por lo que podemos advertir que
en el desarrollo de esta denominada responsabilidad administrativa el legislador
-desde la Ley n.° 30424 hasta la modificacion mediante el Decreto Legislativo n.°
1352- ha tenido como paradigma la responsabilidad penal, al punto de sefialar
un supuesto de no aplicacion que por su naturaleza solo es posible de ser

aplicado a una persona natural.
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VIll. Reincidencia

El articulo 13° de la Ley n.° 30424, modificado por el articulo 13° del Decreto
Legislativo n.° 1352, establece circunstancias agravantes, entre ellas que, dentro
de los cinco afios posteriores a la fecha en que se le haya impuesto, mediante
sentencia firme, una o mas medidas a la persona juridica, la consecuencia es
que el juez pueda aumentar las medidas establecidas hasta en una mitad por
encima del maximo legal establecido (Decreto Legislativo n.° 1352), supuesto
que conocemos como reincidencia, el cual es aplicable cuando un individuo
incurre en nuevo delito doloso en un lapso que no excede a cinco afios después

de haber cumplido en todo o en parte una pena.

IX. Aplicacion de las medidas

El articulo 14° del Decreto Legislativo n.° 1352 establece como criterios de
determinacién de la denominada responsabilidad administrativa de la persona

juridica:

La gravedad del hecho punible, la capacidad econdémica de la persona
juridica, la extensién del dafo o peligro causado, el beneficio econémico
obtenido por el delito, el mévil para la comisién del delito, el puesto que
en la estructura de la persona juridica ocupa la persona natural u érgano

que incumplié el deber de control. (cfr. D. Leg. n.° 1352)

Estos criterios son equiparables a los principios de lesividad vy
proporcionalidad, ya que la gravedad del hecho punible es equiparable ala lesién
o puesta en peligro de un bien juridico protegido y a su grado de afectacion,
reconocidos por la Corte Suprema en el Recurso de Nulidad N.° 2090-2005-
Lambayeque, fundamento juridico cuarto, y en el IV Pleno Jurisdiccional

Nacional Penal de Chiclayo (Cfr. Caro John, 2016, pp. 20-21), respectivamente.

Siendo la capacidad econdmica de la persona juridica equiparable al articulo

45, inciso b), del Cddigo Penal.

En tanto que la extensién del dano o peligro causado y el movil fueron

criterios utilizados para la determinacién de la pena al entrar en vigencia el
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Cddigo Penal. En consecuencia, el legislador debié advertir que estos criterios
son y fueron utilizados para determinar la responsabilidad penal de una persona
natural, por lo que debié desarrollar una técnica legislativa que permita
diferenciar por qué estos criterios son aplicables para la persona juridica ante su
responsabilidad administrativa y asi podamos apreciar que no son los mismos

criterios de aplicacion para la responsabilidad penal de la persona natural.

Asi, cabe advertir que al sefalar el puesto que en la persona juridica ocupa
la persona natural, continuamos advirtiendo un modelo de transferencia, en este

caso, no para determinar responsabilidad, sino para determinar la pena concreta.

Ergo, como senala Gracia Martin (2010), “aquello que se pretende imputar a
la persona juridica en realidad son los efectos juridicos producidos por la accion
del érgano o del representante, pero no una accion concebida como ejercicio de

la voluntad” (p. 18).

X. Pasos para la imposicion de multas y medidas administrativas

El articulo 15 de la Ley n.° 30424 establece que el juez no solo debera
identificar la extension de la medida correspondiente, y luego evaluar la
concurrencia de circunstancias agravantes o atenuantes, aplicando el sistema
de tercios, sefialando que “la divide en tres partes” (Ley n.° 30424), por ello,
modificaron el articulo 5° de esta Ley, a fin de obtener extremo minimo y maximo;
en consecuencia, seguimos observando que el legislador evita utilizar términos
relacionados al ambito penal, sin embargo, continua utilizando criterios previstos

en el Cédigo Penal para determinar la sanciéon de una persona natural.

XI. Posibilidad de aplicaciéon

El articulo 16 de la Ley n.° 30424, modificado por el articulo 16 del Decreto
Legislativo N.° 1352, prevé la posibilidad de que el juez resuelva procesalmente
el sobreseimiento de la causa, dejando sin efecto la sancién impuesta (D. Leg.
N.° 1352).
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También prevé la suspension de la ejecucién de las medidas impuestas y sus
efectos ante la reparacion total del dafio y con la obligacion de adoptar e
implementar un modelo de prevencion. Por lo que debemos sefialar que, en este
criterio si observamos una diferencia en cuanto a la ejecucién de la medida
impuesta, lo cual se aplica en la ejecucion de las penas impuestas ante los
delitos cometidos por los individuos, sean delitos de cuello blanco o delitos

comunes, ya que se tiende a criminalizar conductas y disminuir beneficios.

Asimismo, el articulo 17 de la Ley n.° 30424 y del Decreto Legislativo N.°
1352 previeron que la persona juridica esta exenta de responsabilidad si adopta
e implementa en su organizacion, con anterioridad a la comisién del delito, un
modelo de prevencién adecuado. Esta causa de exencion de “responsabilidad
administrativa” de la persona juridica no guarda caracteristicas equiparables a
las causas que eximen responsabilidad penal a una persona natural ante la

ausencia de culpabilidad de esta.

Sin embargo, “es indudable que las consecuencias accesorias preveén
auténticas sanciones contra personas juridicas pues implican una limitacién
coactiva de derechos” (Abanto Vasquez, 1997, p. 158), no obstante, podemos
advertir que estas consecuencias devienen en inutiles ante esta salida adoptada

por el legislador previstas en el anterior parrafo.

Xll. Ambito procesal

No es exagerado mencionar que, conforme a la tercera disposicion
complementaria final del Decreto Legislativo n.° 1352, la, investigacion,
procesamiento y sancion de las personas juridicas, es decir, el proceso a estas
se tramita en el marco del proceso penal, al amparo de las normas y
disposiciones del Decreto Legislativo N° 957, Cédigo Procesal Penal (Decreto
Legislativo N° 1352).

Ademas, la cuarta disposicién complementaria final de este decreto establece
que la persona juridica puede ser asistida por la defensa publica, en caso lo

requiera, bajo los alcances de la Ley n.° 29360, Ley del Servicio de Defensa
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Publica, del Decreto Supremo 007-2012-JUS y demas normas conexas (Decreto
Legislativo N° 1352), resultando cuestionable esta medida adoptada por el
legislador, ya que la defensa publica “funciona como garantia basica del Acceso
Efectivo a la Justicia de todas las personas, en particular las de mayor
vulnerabilidad, sin discriminacion alguna, para el pleno goce de los derechos
humanos, y de los servicios del sistema judicial” (Defensa publica, Ministerio de

Justicia y Derechos Humanos, s. f., parr. 1).

No obstante, debemos sefalar que en cuanto a la responsabilidad de las
personas juridicas, el Decreto Legislativo n.° 1352, a través de su Uunica
disposicién complementaria derogatoria, establece la derogacion del articulo 8°
del Decreto Legislativo n.° 1106, Decreto Legislativo de Lucha Eficaz contra el
lavado de activo. Es decir, se deroga la consecuencia accesoria aplicable a la
persona juridica ante la comision del delito de lavado de activos, siendo el
objetivo mas importante al promulgar estas normas, ya que, de conformidad con
el articulo 17 sefalado lineas anteriores, la consecuencia accesoria podria ser

inaplicable.

Entonces, nos preguntamos si la dogmatica penal esta de alguna manera
enfrentada a la labor que realizan jueces y fiscales, ya que se deben resolver los
casos con cierta calculabilidad y racionalidad (Cfr. Reategui Sanchez, 2014, p.
133), sin embargo, el legislador establece normas que, a pesar de asegurar
drasticidad ante delitos de gran afectacion social como es lavado de activos, las

normas que promulgan permiten advertir lo contrario.

XIll. Conclusiones

= Las normas que fueron materia de analisis tienen todos los “ingredientes” de
una responsabilidad penal, ergo, la denominacién “administrativa” no es mas
que un “fraude de etiquetas” que oculta la naturaliza de las sanciones a

imponer a las personas juridicas.

= La persona juridica es sancionada por la comision de un delito dentro de un

proceso penal y por un juez penal, entonces, su responsabilidad es penal, en
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consecuencia, no es posible suponer que la sancion es administrativa, puesto
que existiria la posibilidad de que la persona juridica utilice los estandares

mas flexibles y menos garantistas del proceso administrativo sancionador.

La denominada responsabilidad administrativa de la persona juridica no es
mas que la responsabilidad penal de la persona juridica al utilizar el legislador
figuras juridico-penales respecto a la responsabilidad de la misma, de
manera que la academia se siente forzada a interpretar las palabras del
legislador, siendo que la teoria del delito que hemos concebido después de
siglos de estudio, resulta ser un paradigma que no satisface las nuevas
exigencias del legislador, el cual, mas alla de la intencion de ingresar al
OCDE (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos), y de
no utilizar en el encabezado de las normas promulgadas el término
“responsabilidad penal” sacando el adjetivo “penal” por “administrativo”
debido a la exigencia de los gremios empresariales, evitando vincular a la
persona juridica con el término “accidén penal” establecido en los articulos del
Cddigo Penal que citan estas normas, lo que viene haciendo es exigir un
nuevo paradigma con la finalidad de satisfacer sus nuevas exigencias (ley)

que deberan ser interpretadas por la academia.

XIV. Recomendaciones

Se debe renunciar a la pretension de fundamentar sanciones a la persona
juridica en base al concepto de culpabilidad manejado en el Derecho penal
liberal, siendo necesaria la creacién de un Derecho penal propio de las
personas juridicas que no se sustente en el principio de culpabilidad, sino en
la responsabilidad por el hecho de actuar en sociedad.

Es necesario adoptar una teoria del delito especial para las personas
juridicas, de tal manera que las categorias dogmaticas del derecho penal

clasico no se vean distorsionadas o desnaturalizadas.
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Algunos alcances sobre la responsabilidad penal del oficial de
cumplimiento

Basic issues about the criminal responsability of the oficial of compliance

Juan Victor Arias Jiménez
Estudiante del décimo ciclo de Derecho de la Universidad de San Martin de
Porres

juan_arias3@usmp.pe

Resumen: Este articulo se constituye por un tema resonante en los ultimos
tiempos, el “Compliance”, también conocido como programa de cumplimiento
normativo, aunque en este caso desarrollaremos solo el programa de
cumplimiento normativo penal. El objetivo de esta investigacién es analizar la
responsabilidad penal del oficial de cumplimiento y sus funciones dentro de una
estructura empresarial. Siempre teniendo en consideracién el marco normativo

peruano.

Palabras clave: Programa de cumplimiento / Oficial de cumplimiento / Omisién

impropia / Garante.

Abstract: This article is constituted by a resonant topic in recent times,
"Compliance”, also known as a regulatory compliance program, although in this
case we will develop only the criminal regulatory compliance program. The
objective of this investigation is to analyze the criminal responsibility of the
compliance officer and his functions within a business structure. Always taking

into account the Peruvian regulatory framework.

Keywords: Compliance / Compliance officer / improper omission / Guarantor.

l. Introduccion

El presente trabajo versa y tiene como eje tematico los delitos econémicos,

este es sin embargo un tema bastante amplio, es por ello que la investigacién se
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centra en un tema bastante trascendente en los ultimos tiempos, como es el

Programa de Cumplimiento Penal.

Sin embargo la presente investigacién no abordara el estudio de un tipo penal
en concreto, sino en un personaje que adquiere relevancia en la labor de
vigilancia y control dentro de los entes colectivos, se trata del oficial de
cumplimiento normativo, o también denominado “Compliance Officer”. En
estricto esta investigacion es una investigacion descriptiva y tiene como principal
objetivo dejar claro bastantes puntos que parecen estar en la nebulosa con la
reciente incorporacién de normas que hacen responsable penalmente a la

persona juridica.

En relacion a lo anteriormente mencionado, tenemos como objetivo principal
determinar responsabilidades del oficial de cumplimiento dentro de una
estructura empresarial, esto sin embargo, no es tan facil por las nuevas

legislaciones que enmarcan estos temas.

Finalmente, se pretende llegar a conclusiones sobre los limites de
responsabilidad penal del Oficial de Cumplimiento Penal. Ademas de establecer
los grados de responsabilidad al que debe someterse un oficial de cumplimiento

ante la infraccién normativa penal en una empresa.

Il Qué es el compliance penal

Para empezar es importante explicar porque se utiliza la denominacién de
Compliance Penal, para hablar del programa de cumplimiento de las normas de
naturaleza penal. La palabra Compliance no deriva del idioma espafol, como es
notorio esta acepcion deriva del idioma inglés, y en su lengua originaria tiene el
significado de “conforme” o de “cumplimiento”. Por otro lado se ha decidido
conjugar ambas palabras para referirme al programa de cumplimiento normativo

penal.

Se podria definir al programa de Cumplimiento Penal como una herramienta,
que por antonomasia tiene caracter preventivo. Sin embargo su funcion no acaba

con la prevencién, sino que una vez ya realizado el quebrantamiento normativo,
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el Compliance sirve para identificar, gestionar las formulas y acciones en
reaccion al hecho anti juridico y por ultimo tiene el objetivo de hacer conocer a
las autoridades, del hecho delictivo, si fuera necesario, sin embargo terminaria
siendo insuficiente una definicién de lo que es el modelo de prevencion, si es
gque no mencionamos lo que la norma nos dice sobre este programa de

Cumplimmiento.

El desarrollo de este ‘programa de cumplimiento normativo en materia Penal,
se ha podido regular en el articulo 17 de la ley 30424, en este instrumento
normativo se ha podido dar algunos alcances de lo que en la doctrina se
denomina “Compliance” , en primer lugar se refieren a este como un modelo de
prevencion de delitos; las caracteristicas con las que tiene que contar el referido
modelo, es que este se amolde a los requerimientos de la empresa y los riesgos
que emanan de ella, sin soslayar las caracteristicas y necesidades de la empresa

en donde se implementara este programa de cumplimiento.

Sin embargo, desde mi punto de vista hubiera tenido que desarrollarse un
poco mas el concepto o definicién de lo que es el programa de cumplimiento en
materia penal. Esto hubiera sido posible aunque sea en el reglamento de la
referida norma, sin embargo esta tampoco tiene una definicion precisa de lo que

es el Programa de Cumplimiento normativo en materia penal

Ya dejando a un lado lo estrictamente normativo, en la doctrina también se
han elaborado algunos conceptos importantes para lograr tener un
entendimiento claro de lo que es un modelo de Prevencidén Penal. Por ejemplo
el jurista espafol Silva Sanchez (2013) entiende que el Compliance deriva de
una cultura de respeto a la norma; “compliance se manifiesta ya desde el origen
de la propia cultura del cumplimiento normativo. Dicha cultura, en efecto, no es
sino la expresion de la delegacién a las empresas de las funciones de prevencion

de ilicitos (vigilancia en sentido amplio) propias del estado”. (p.192)

Desde mi punto de vista es totalmente adecuado que podamos apreciar el
enfoque muy particular del que parte el mencionado jurista, el hace referencia a
que el concepto de Compliance parte de una cultura de respeto a la norma, es

decir que siendo el Compliance un programa con una serie de medidas y
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politicas que tengan la capacidad para lograr la prevencion de ilicitos dentro de
la estructura empresarial. Existe sin embargo un punto bastante interesante
refiere que el Compliance es una expresién del otorgamiento a la empresa de la
responsabilidad de prevenir delitos, es decir esta funcién que antes solo era

competencia del estado ahora también sera responsabilidad de la empresa.

En el ambito nacional también ha existido una serie de juristas que han
podido desarrollar el tema del modelo de prevencion, por ejemplo para Garcia
Cavero (2017):

Al final, el Compliance se reduciria a la disposicién de cumplir con
la ley. Sin embargo la observancia de la legalidad no es tan facil de
conseguir en el marco de las empresas complejamente
organizadas, en la medida que en ellas intervienen una pluralidad
de personas desde diversas posiciones y con intereses

individuales muy distintos.(p.34)

En referencia a lo mencionado por el profesor Percy Garcia Cavero, es
preciso que podamos centrarnos en la primera parte de sus palabras que aunque
parezca sumamente reducido lo que menciona, es basicamente de lo que trata
un programa de cumplimiento, es el compromiso de la empresa de no quebrantar
las normas, siento este el caso de un programa de cumplimiento de naturaleza
penal, se buscaria evitar la comision de delitos dentro de una empresa, y si ya
los hubiera este seguro serviria para tener un protocolo adecuado de reaccién y

tratamiento frente a la comisiéon de un delito.

Ya con estos conceptos bien elaborados, ya que, en primer lugar el profesor
Maria Silva Sanchez nos da un concepto bastante sucinto pero muy especial, y
por otro lado el profesor Percy Garcia Cavero, es muy preciso y toca el punto
mas importante de lo que es un programa de cumplimiento normativo. A partir
de estos conceptos se nos hace mas facil generar un concepto propio sobre lo
que es un programa de cumplimiento penal. En primer lugar entendemos que el
actor principal en la tarea de la prevencion del quebrantamiento de la ley es el
estado, sin embargo en los ultimos tiempos se le ha delegado esa tarea a las

propias empresas. Es a partir de ello que entendemos que el Compliance tiene
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como principal objetivo la evitacion del quebrantamiento normativo, dentro de

una estructura empresarial.

La motivacién para la implementacién de un Compliance Penal, es de
diverso tipo, una empresa podria verse motivada a implementar un programa de
cumplimiento si es que quisiera ganar mas prestigio, pero hay otros casos en
gue la norma obliga a la implementacion de un programa de cumplimiento penal.
En relacién a lo antes mencionado, es preciso aclarar que el reglamento de la
Ley n.° 30425, ha establecido que en su segunda disposicion complementaria
final que existen ciertas personas juridicas que son consideradas sujetos

obligados, estamos ante el caso de las empresas financieras.

En la Primera Disposicion Complementaria Final del Decreto Legistivo n.°
1106, se puede observar que la norma se refiere a todas las instituciones
sometidas al control y supervision de la Superintendencia de Banca, Seguros y
Administradoras Privadas de fondo de pensiones. Estas antes mencionadas
segun la norma serian personas juridicas con el deber de implementar un
mecanismo de control que logre evitar la comision del delito de lavado de activos.
En conclusion la propia norma obliga a que todas las instituciones y personas
juridicas que sean supervisadas por la Superintendencia de Banca, Seguros y
Administradoras Privadas de fondo de pensiones, tienen que tener un

Compliance que pueda evitar a comisiéon del delito de lavado de activos.

La razén de implementar esta medida tendria que ver con que muchas veces
el delito de lavado de activos, sirve como promotor o instrumento para delitos
que son muy daninos para la sociedad, por ejemplo financiamiento del
terrorismo, trafico ilicito de drogas, mineria ilegal. Es por ello que para hacer una
lucha integra contra la gran criminalidad, es importante atacar al lavado de
activos que en cierta forma es un medio e incentivo para la comision de estos

delitos.

lll. La modernidad como una sociedad del riesgo

70



Un factor de suma importancia respecto a la criminalizacion de las personas
juridicas, y con ello el surgimiento de la autorregulacién por medio de un
compliance, es la necesidad del estado de reprimir conductas que para la

sociedad son reprochables penalmente.

El hecho de aceptar que la empresa tiene una voluntad, que podria verse
representada en sus politicas internas para cumplir con determinados fines, el
tipico ejemplo en que se le atribuye a la empresa la capacidad e intenciones de
firmar contratos, por lo que no seria nada nuevo que la empresa pueda también
firmar contratos fraudulentos o que tienen solo fines servir como fachadas para

esconder dinero proveniente de actividades ilicitas.

Eso sumado a la realidad en la que la implementacion de un programa de
autorregulacion penal, no es prioridad en las empresas, genera que el derecho
penal, deba establecer consecuencias juridicas, dentro de un procedimiento
penal; esto ha generado en nuestra legislacién, que se pueda crear un programa
de cumplimiento con la finalidad de prevenir delitos dentro de una estructura

empresarial.

IV. Finalidad e importancia de un programa de cumplimiento dentro

de una empresa

Se podria entender que el Compliance es un mecanismo interno, que cada
empresa posee Yy que tiene como su principal objetivo la observancia de la ley
en las actividades corporativas. Sin embargo la finalidad del Compliance tiene
claros objetivos, como son: La prevencidon de determinados delitos dentro de la
estructura empresarial, por otro lado existe un objetivo que trasciende la
comision de infracciones a la norma, es decir si ya se hubiera cometido a
infraccion normativa el Compliance se activa y cumple una funcion muy
importante la cual es la organizacion de mecanismos y procedimientos para su
oportuna deteccién, imposicidn de consecuencias internas y por ultimo una

oportuna comunicacion a las autoridades.
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Ya habiendo podido identificar los objetivos o finalidades del programa del
programa de cumplimiento, es necesario que nos centremos en la importancia
de este; es importante que se haya tratado ambos temas en un solo apartado,
ya que a partir de las finalidades del programa de cumplimiento se puede extraer

la real importancia de un programa de cumplimiento.

La importancia de un programa de cumplimiento normativo, radica en varias
razones, sin embargo es preciso que podamos relacionar la importancia del
programa de cumplimiento con las finalidades que la norma le ha otorgado a este
programa de cumplimiento. En principio es la propia norma que le atribuye la
funcién de prevenir delitos, de tal forma que en principio es importante para evitar
la comisién de delitos, también es importante ya que entrega esta actividad de
prevencion delictiva que antiguamente habia sido propia del estado, para ahora

ser la propia empresa la que cree mecanismos para prevenir delitos.

La cultura de fidelidad al derecho, también es de suma importancia cuando
se habla de estructuras empresariales, ya que seria una especie de
concientizacion para la no comisién de delitos. Y suma la tarea general del

estado de evitar la comision de delitos, dentro de la sociedad.

V. Un buen programa de cumplimiento como contenciéon de la

responsabilidad penal

En este apartado basicamente se desarrollara en que consiste un programa
de cumplimiento eficaz, ademas de poder analizar las consecuencias de la
implementacion de un programa de cumplimiento que pueda lograr la finalidad

de evitar la comisién de delitos dentro de una estructura empresarial.
Un buen programa de cumplimiento normativo, debe tener una serie de

requisitos y caracteristicas, entre estos tenemos por ejemplo la identificacion de

riesgos, la definicion de medidas de prevencion, deteccion y comunicacién ante
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la comision de delitos, la debida estructuracién del sistema de cumplimiento

que evite la comision de delitos.

El hecho de informar a toda la organizacion empresarial del programa de
cumplimiento es vital para darle mayor efectividad en cada uno de los niveles de
la organizacién, que se pueda incentivar a vigencia del programa de
cumplimiento normativo también es vital dentro de una estructura empresarial.
Por ultimo un programa de cumplimiento no estaria completado si es que no se
prevean medidas para cuando ya se ha realizado el quebrantamiento normativo,
es por ello que un programa de cumplimiento eficaz debe contar con medidas
de reaccidén ante el quebrantamiento de una norma, para que seguidamente se

le atribuya una sancién a los responsables.

Ya habiendo dado algunos aspectos generales de lo que debe integrar un
programa de cumplimiento penal, es necesario que podamos remitirnos a la
norma para poder observar cual es la consecuencia de la implementacion de un
programa de cumplimiento penal eficaz. En el articulo 18 de la Ley 30424, se
observa que si existio un modelo de prevencién previo a la comision de un delito,
entonces la consecuencia es que, ya sea el fiscal o el juez, deba tomar la

decision de archivar o sobreseer el proceso.

Sin embargo es preciso mencionar que no solo antes de la comision del delito
se generan consecuencias para la persona juridica, sino que aun ya habiéndose
cometido el delito y no teniendo la empresa un programa de cumplimiento

normativo, se podria atenuar las penas a esta.

VL. Qué es un oficial de cumplimiento

Tanto la Ley n.° 30424 como el reglamento de esta ley, han establecido a un
personaje que tiene un papel realmente importante dentro de la configuracién de

un Compliance, estamos hablando del ente o persona encargada del buen

funcionamiento de este programa de cumplimiento normativo.
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En la Ley n.° 30424, se menciona dentro de los requisitos minimos que debe
contener un programa de cumplimiento que pueda tener eficacia, a un sujeto
con las siguientes caracteristicas: Organo o persona, que deberia ser designado
obligatoriamente por el maximo 6rgano de administracién de la persona juridica,
y que dentro de la empresa deberia desempefarse como un auditor previniendo
la comision de delitos.

La doctrina por su parte también ha desarrollado la definicion de lo que es un
oficial de cumplimiento. Entre los juristas mas representativos que han
desarrollado algo sobre el oficial de cumplimiento tenemos a Silva Sanchez
(2013): “la empresa transfiere la gestion del programa de cumplimiento a un
compliance Oficcer o a un departamento de cumplimiento integrado por varias

personas bajo la direccion de un Chief Compliance Officer (CCO).” (p.198)

Podemos observar como el jurista antes referenciado tiene una vision muy
acertada de lo que es un oficial de cumplimiento, ya que de la cita antes
mencionada, se puede extraer que el administrador de este programa que tiene
como principal objetivo la evitacion de la comisién de delitos es el personaje

denominado oficia de cumplimiento.

En la doctrina uruguaya por ejemplo se ha podido recoger este concepto de
oficial de cumplimiento “Vulgarmente se podria decir que el Oficial de
Cumplimiento es el encargado de la prevencién de la utilizacion del Lavado de
Activos en cada Institucidon supervisada por el Banco Central del Uruguay”
(Nicolas Pereyra, 2011, p. 48).

Entre los juristas nacionales que también han desarrollado el tema de oficial

de cumplimiento tenemos a Garcia Cavero (2017) el menciona que:

[Plara la idoneidad de sistema de prevencion es necesario que
exista una persona u 6rgano nombrado por la persona juridica, a
la que se le asigne la funcion de auditoria interna de prevencion.

Su dedicacion dependera evidentemente de las dimensiones de la

74



empresa. Pero lo que siempre debera tener a disposicion son los
recursos y el personal necesarios para cumplir adecuadamente

con su funcién. (p.191)

Ya teniendo estos dos conceptos se hace ya suficiente para tener un
entendimiento claro de lo que es un oficial de cumplimiento normativo, respecto
a este ultima cita podemos comentar que es bastante acertada y simple el
concepto que nos da Garcia Cavero, ya que menciona que el oficial de
cumplimiento es un ente auditor, esto nos da a entender que el oficial de
cumplimiento normativo es un personaje con obligaciones de cautelar y
administrar la evitacion de comision de delitos dentro de la estructura

empresarial.

VIl. Funciones del oficial de cumplimiento

Es importante que podamos establecer de qué se encarga la persona que
tiene la responsabilidad de que este programa se pueda llevar a cabo de la forma
mas idénea y eficaz posible, “el oficial de cumplimiento” como es denominado en
la doctrina, este sujeto dentro de la se desenvuelve dentro de una estructura
empresarial y tiene una tarea realmente importante. Asi lo establece el Decreto
Legislativo n.° 1352, asi como la (Ley n.° 30424). En esta ultima se menciona lo

siguiente respecto al sujeto u érgano encargado de la prevencion de delitos.

Una persona u 6rgano, designado por el maximo érgano de
administracion de la persona juridica, que ejerza la funcion de
auditoria interna de prevencion y que cuente con el personal,
medios y facultades necesarios para cumplirla adecuadamente.
Esta funcién se ejerce con la debida autonomia respecto del
organo de administracién, sus propietarios, accionistas o socios,
salvo en el caso de la micro, pequefia y mediana empresa, donde
puede ser asumida directamente por el érgano de administracion.
(Art. 17.2 lit. a))
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Lo antes mencionado, nos proporciona a grandes rasgos las funciones y
algunas caracteristicas del 6rgano encargado del cumplimiento de la prevencién
de delitos dentro de la estructura empresarial. En primer lugar menciona que,
puede ser un érgano u persona, haciendo referencia a que pueden ser una sola
persona o un equipo que se encargue de dicha tarea. Por otro lado nos menciona
que dicho sujeto u érgano tendria que estar designado por el mas alto cargo de
la empresa, esto seguro con la finalidad de crear un compromiso con los mas
altos directivos de la empresa. Por otro lado hace referencia a un dato muy
importante, esto es la autonomia con la que debe desenvolverse este 6rgano, ya
que, esto faculta a que pueda ejercer su trabajo de forma totalmente eficiente,

sin tener injerencia de los mas altos cargos de la empresa.

Respecto a las funciones especificas del oficial de cumplimiento, la doctrina
nos ha proporcionado algunas criticas que nos deben llamar la atencion. Entre
las principales tenemos que se observa que dicha persona o 6rgano encargado
de la prevencion, no es un érgano propio, sino que es un organo que esta dentro
de la estructura empresarial, con ello podria verse mermada la autonomia, y con

ello fue eficiente funcionamiento.

Otra importante observacién que hace Gémez — Jara Diez (2018) es que
“tampoco se establecen cudles son sus funciones. Unicamente se indica que
debe ejercer su funcion con autonomia — sin especificar en qué consiste dicha
funcién”. (p.30). Sin lugar a dudas que deja mucho que desear que la nhorma no
sea lo suficientemente especifica como para poder darnos los paramentos de

actuacion del oficial de cumplimiento penal.

A pesar de que la norma peruana no nos proporciona parametros de
actuacioén del oficial de cumplimiento, la norma internacional si es mucho mas
especifica respecto al parametro de actuacion es asi que podemos tomar como
guia el estandar internacional proporcionado por la ISO 19600, en esta norma
internacional se establece las funciones del encargado del compliance en una

estructura empresarial.
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a) Identificar las obligaciones del compliance, con el apoyo de
los recursos necesarios, y traducir esas obligaciones en politicas,
procedimientos y procesos viables;

b) Integrar las obligaciones del Compliance en las politicas,
procedimientos y procesos existentes;

c) Proporcionar u organizar apoyo formativo continuo a la
plantilla para garantizar que todos los empleados relevantes son
formados con regularidad;

d) Promover la inclusibn de las responsabilidades de
Compliance en las descripciones de puestos de trabajo y en los
procesos de gestionar del desempefio de los empleados;

e) Poner en marcha un sistema de informacién vy
documentacion de Compliance;

f) Desarrollar e implementar procesos para gestionar la
informacion, tales como las reclamaciones y/o comentarios
recibidos de lineas directas, un canal de denuncias anénimas u
otros mecanismos;

g) Establecer indicaciones de desempefio de Compliance y
supervisar y medir el desempeno de Compliance;

h) Analizar el desempefio para identificar a necesidad de
acciones correctivas

i) Identificar los riesgos de Compliance y gestionar aquellos
riesgos que relacionados con terceras partes, tales como
proveedores, agentes, distribuidores, consultores y contratistas;

i) Asegurar que hay acceso a un asesoramiento profesional
adecuado para el establecimiento, implementacion vy
mantenimiento del sistema de gestion de Compliance;

k) Proporcionar asesoramiento objetivo a la organizacién en
materias relacionadas con Compliance

) Proporcionar a los empleados acceso a los recursos de los

procedimientos y referencias de Compliance
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m) Proporcionar asesoramiento objetivo a la organizacién en
materias relacionadas con el Compliance (Carlos Gémez Jara —
Diez, 2018, p.31)

La importancia de proporcionarle precision a las funciones del oficial de
cumplimiento penal, es de vital importancia ya que, es a partir de esta tarea que
le podemos delimitar mejor las responsabilidades de este personaje tan

importante en la implementacién de un programa de cumplimiento penal.

Entre las funciones antes desarrolladas por la ISO 19600, es preciso que
podamos resaltar a las mas importantes; en primer lugar la identificacion de los
deberes del programa de Cumplimiento, es de vital importancia ya que se
establece cuales seran las obligaciones que debera tener el Compliance, es decir
el mismo programa de cumplimiento se pone a si mismo, ciertos imperativos que
deberan ser cumplidos, si podriamos darle otra denominacion quiza, podamos

llamarle meta a cumplir por el programa de cumplimiento.

Por otro lado, es de suma importancia llevar a la practica lo plasmado en el
plan del programa de Cumplimiento, la forma de introducir en el funcionamiento
de la estructura empresarial los lineamientos del programa de cumplimiento es
mediante politicas, que puedan efectivizar y concretizar las ideas planteadas en
los programas de cumplimiento penal. Sin embargo ahi no acaba la tarea, ya
que, se tiene que acoplar el programa de cumplimiento a todos los
procedimientos existentes en la estructura empresarial, generando toda una
estructura de funcionamientos y procedimientos irradiados de los lineamientos
del programa de cumplimiento penal.

Desde mi punto de vista es totalmente idoneo el desarrollo de unas tareas
bien estructuradas y especificas, que la norma no nos proporciona sino que
tenemos que recurrir a los lineamientos internacionales para poder llenar ese

vacio y dotar de contenido a nuestra norma nacional.

VIIl. Laresponsabilidad penal del oficial de cumplimiento

78



Para poder determinar de una manera adecuada algunas hipotesis de
imputacion del oficial de cumplimiento normativo, es necesario que podamos
establecer algunos puntos claros, en primer lugar es vital para imputarle a un
miembro de la estructura empresarial, como es el oficial de cumplimiento, las
funciones y los roles dentro de la empresa, ademas de poder determinar su
estatus jerarquico.

Respecto a las funciones y roles del oficial de cumplimiento ya se han
desarrollado en el anterior apartado las funciones vy el rol de garantizar la
idoneidad del programa de cumplimiento, que implica que tiene que ejecutar
todas las acciones que estan dentro de sus manos para evitar la comisién de

delitos.

IX. Hipotesis predominante de imputacion

La omision impropia o comision por omision, es aquella falta de accion de un
sujeto obligado a actuar, ya sea por la circunstancia en la que se encontraba, o
por el hecho de que asumié una fuente de riesgo, lo que le otorgara un papel de
garante dentro de la circunstancia.

Para la imputacion de un delito por comisién por omisién, son necesario dos
requisitos, en primer lugar la posicion de garante del sujeto a quien se le esta
imputando el delito, como modo de ejemplo y como forma de empezar a
relacionar la imputacion de comision por omision, con la funcién del Oficial de
cumplimiento, podemos decir que este sujeto es un personaje obligado por que
el mismo voluntariamente ha asumido el papel de garante de una situacién de
riesgo que es la estructura empresarial, en donde se desempeiia, por lo que

tendra que actuar, para evitar la comisién de delitos.

Por otro lado la sola posiciéon de garante, no es suficiente para poder imputar
la omisidén impropia, sino que se hace necesario que también lo que en doctrina
se denomina equivalencia juridica, esto es que fenoménicamente la omisién

equivalga a la accion, es decir tendria que existir lo que se denomina nexo de
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evitabilidad, esto no es otra cosa que el autor tenga o haya tenido la posibilidad

de realizar la conducta que ha omitido.

Sin embargo para a imputacién de un delito omisivo no es suficiente, que solo
se configuren los elementos objetivos del delito, sino que también se hace
necesario que concurra los elementos subjetivos del delito estamos hablando
de que esta persona tenga el conocimiento de la situacion que posee, esto es la
posicién de garante, y por otro lado que tenga en su mente el conocimiento de
la posibilidad de evitar el resultado. En el caso de un oficial de cumplimiento es
muy complicado que se dé un caso de desconocimiento de su papel de garante,
sin embargo lo que si podria configurarse es un error sobre la posibilidad de

actuar y evitar el resultado.

Sin embargo hay un elemento que no debe confundirse, el programa de
cumplimiento se hace con la finalidad de prevencién de un catalogo de delitos
cerrados que la Ley 30424 menciona, por lo que una responsabilidad de
comision por omision del oficial de cumplimiento de un delito ajeno a este

catalogo cerrado seria imposible.

Otro punto que es importante mencionar es que siguiendo la misma linea de
lo antes dicho, no podria responsabilizarse a la persona juridica por la accién de
un tercero que comete el delito para su propio beneficio, por lo que solo podra
ser responsable de un desperfecto que hubiere podido ser evitado por él, que

sera aprovechado por la empresa.

Un tema que es necesario mencionarlo es que la norma se refiere a una
persona u 6rgano que se encargara del cumplimiento, por lo que no seria nada
descabellado poder presumir que la responsabilidad de gestion y administracion
del programa de cumplimiento, recaiga sobre todo un equipo de varias personas,
con lo que consecuentemente se tendria que delimitar y determinar las funciones
de cada sujeto para poder identificar la omisién de la funcion y del papel de

garante.
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En cuanto a la hipétesis que plantea que seria imposible responsabilizar al
oficia de cumplimiento ya que, él no tiene una capacidad ejecutiva, lo cual
coadyuva a la tesis en la que no se podria cumplir con el presupuesto de nexo
de evitabilidad que es un presupuesto aceptado en doctrina para responsabilizar
al oficial de cumplimiento, ya que, esta capacidad de evitar con una accién la
comisién de un delito solo le compete al directorio que es el verdadero ente con

capacidad de accion para evitar estos resultados delictivos.

En ese sentido se manifiesta Robles Planas (2013):
[E]l responsable de cumplimiento no asume la completa posicion
de garantia de control o vigilancia por delegacién del 6rgano
competente, ni tampoco se genera una nueva posicion de garantia
de control o vigilancia por delegacion del érgano competente, sino
que lo asumido es solo una parte: el deber de investigar y transmitir
informacion a érgano superior — autentico competente primario de

la evitacion de delitos. (p.324)

Claramente la posicion de este jurista contradice la posibilidad de hacer
responsable al oficial de cumplimiento por la comision de un delito dentro de una
estructura empresarial, desde mi punto de vista lo determinante es poder analizar
la responsabilidad que asume el oficial de cumplimiento dentro de la estructura
empresarial, si esta es la de un personaje con un protagonismo que pueda y
tenga las facultades de evitar la comision de un delito y no lo hace entonces seria

totalmente legitimo que se le impute una comision por omision.

Una circunstancia en la que la doctrina se ha inclinado por responsabilizar al
oficial de cumplimiento es en aquellos casos en los que la persona obligada que
esta a cargo del programa de cumplimiento encuentra indicios de comisién de
delitos pero aun asi, decide dejar pasar la situacion o no reportar el caso, con lo

que estaria favoreciendo a que este delito se cometa.
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Dopico Gomez—Aller (2013), sostiene:

Cuando hablamos de omitir iniciar o instar una investigacion ante
denuncias o indicios de regularidad, son aplicables las
consideraciones expuestas supra. La omisién de una investigacion,
con plena conciencia de que existen indicios de delito, puede ser
un modo doloso de ocultar o no interrumpir una conducta delictiva
ajena en curso o futura, lo cual puede suponer una colaboracion en
el delito ajeno. Es razonable hablar de un dolo de no interrumpir
una actividad delictiva en curso cuando se decide no investigar
unos hechos a sabiendas de que existen indicios de un delito.
(p.183)

No hay dudas de que si ya se estuviera cometiendo un delito y tu eres el
administrador de programa del cumplimiento de la ley penal dentro de una
institucion, y si no haces algo para evitar que se siga realizando esta afectacion
a la norma, seras responsable o al menos habras favorecido a la comision del
delito.

X. Conclusiones

1. El compliance o programa de cumplimiento tiene como finalidad principal, la
labor de control y vigilancia, para que con la ayuda y cooperacion del
directorio se eviten cometer delitos dentro de la estura empresarial, y que se

pueda interiorizar una cultura de fidelidad al derecho.

2. Las sociedades actuales, han evolucionado en todo sentido de tal forma que
los criminales ahora utilizan personas juridicas para hacer mas eficiente su
accionar ilicito. Es en ese sentido que otorgarle la atribucién a la propia
persona juridica de auto controlarse, es un gran avance y se condice con el

principio de autoregulacion.
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La importancia de un programa de cumplimiento radica en que evitaria la
comision de delitos, lo cual es beneficioso para la tarea del estado de evitar
e quebrantamiento de la norma, pero por otro lado también es importante en
el sentido de que ya no es el estado quien tendra que cargar con la
responsabilidad de reaccionar y tomar las medidas para evitar a comisién de

un delito, sino que ahora la propia empresa tendra que asumir ese rol.

La propia norma penal es aquella que plantea que un adecuado programa de
cumplimiento penal, tendria la capacidad de evitar la comision de hechos
delictuosos dentro de una empresa. Es asi que la intencidn de la norma es

que el programa de cumplimiento evite que se cometan delitos en la empresa.

El oficial de cumplimiento es un sujeto con la finalidad de gestionar y
administrar el programa de prevencion de delitos, entre las principales
caracteristicas con las que debe contar es con la autonomia, para evitar que
intromision del directorio en el buen funcionamiento del programa de
cumplimiento, por otro lado también se identifica que el oficial de
cumplimiento tendria que tener el rango de gerente para cumplir con esa
autonomia, por otro lado la propia norma le atribuye la obligacion de

supervisar del buen funcionamiento del programa de cumplimiento.

Respecto a las funciones de un oficial de cumplimiento, es preciso guiarnos
de la norma, sin embargo esta solo nos menciona que tendria que ser un

personaje que goce de autonomia.

Respecto a la imputacion del oficial de cumplimiento, es preciso mencionar

que la formular mas importante para hacer que sea responsable penalmente
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de un delito seria mediante la comision por omisién, Sin embargo, esta
formula se vera limitada por el dolo requerido por este tipo de delitos, ademas
de que es necesario que se cumpla con el nexo de evitabilidad, es decir que

tenga la posibilidad de evitar su comision.
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l. Introduccion

El derecho penal econémico al tener su contextualizacion desde antafio, ha
llegado a consolidarse como una rama independiente del derecho administrativo,
pero su evolucién lo conllevo a absorber problemas del propio derecho penal. En
la presente contribucion, el autor se enfocard exclusivamente a abordar
sucintamente los problemas con respecto a los grados de intervencién (autoria
y participacion) en el entorno de la criminalidad empresarial del derecho penal
economico, teniendo en consideracion que dentro de la parte especial del
derecho penal econdémico (codigo penal); se aborda delitos comunes como
especiales, lo cual nos conlleva a mencionar también las famosas teorias del
dominio del hecho y la de infraccion al deber, que tendran un tratamiento distinto

en razon a que si el tipo penal recoge la figura del extraneus o no.

En este sentido, se vera que la finalidad del derecho penal econémico se
enfocara exclusivamente sobre las empresas que nacieron con una finalidad de
actividad licita, pero dentro de ella se cometieron ilicitos penales, en otras

palabras; las actividades de las empresas no tenian como fin un actuar ilicito.

Por lo tanto; dentro de las consideraciones problematicas, el autor afrontara;
el cuando necesariamente se hablara de una autoria inmediata, mediata y

coautoria, y los diferentes tipos de participacion, advirtiendo las varias teorias
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que permiten imputar responsabilidad penal a los actores criminales dentro de la

criminalidad empresarial del derecho penal econémico.

Asi también; el autor no sera indiferente a los delitos de dominio y de deber
en relacion a su aplicacion con el apartado anterior (autoria y participacion);
porque como ya se demostrara mas adelante, la autoria y participacién no

necesariamente funcionara igual para todos los delitos econdmicos.

Por ultimo, se abordara la teoria de la unidad del titulo de imputacion
(incorporada en el afio 2017 mediante Decreto Legislativo n.° 1351 publicado el
07 de enero del 2017; incorporando el tercer parrafo del articulo 25 del Codigo
Penal) como caracteristica exclusiva y excluyente de los delitos econémicos de
infraccion al deber, enmarcando todo este texto en la criminalidad empresarial y
sus eslabones de la empresa (ejecutor material, superiores intermedios vy

superiores jerarquicos)

L. Autoria y participacion en los delitos econémicos

1. Antecedentes del concepto de autor y sus clases

La figura de la autoria también tiene sus antecedentes como toda figura, y
esta se consolida con criterios multidoctrinales. En este sentido Diaz y Garcia
Conlledo (2008) sefala que “Los conceptos de autor que se han mantenido o se
mantienen pueden reducirse a tres: unitario, extensivo y restrictivo” (p.13). Estos
tres criterios son los determinantes de la autoria. Titulados también por el
profesor Villacencio Terreros (2014, p. 139) “sistemas delimitadores entre autoria
y participacion”; siendo su finalidad de estos sistemas, buscar el verdadero rol
del autor y la necesidad o no de la existencia de otro interviniente que

complementara el actuar del autor (participes).

Con respecto al sistema unitario, Villavicencio Terreros (2014) sefiala que

“los autores son todos los intervinientes que prestan una contribucion causal a la
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realizacion del delito, sea como autor o participe, no siendo necesario que su
contribucién al hecho se materialice en acciones tipicas” (p. 461). Por lo que este
sistema refleja la causalidad de la teoria de la equivalencia de las condiciones,

rechazando la accesoriedad y castigando a todos como iguales.

Por el lado del sistema extensivo del autor, se dice que “(...) autor es todo
aquel que ha puesto una condicion para la causacién del resultado tipico, pero
esto puede afirmarse también de quien solo presta una colaboracion poco
significativa, de tal manera que el concepto de autor resulta extraordinariamente
extendido” (Villavicencio Terreros, 2014, p. 463). Este sistema carece de una
base objetiva (principio de legalidad plasmado en una férmula legal) debido a
gue no regulaba expresamente la autoria y participacién, haciendo imposible
diferenciarlos. También fracaso la incorporacién del criterio subjetivista (teoria
subjetivista de la participacion) a este sistema. Parafraseando a Villavicencio
Terreros (2019), en este ultimo criterio del sistema extensivo de autor
(subjetivista); se desarrolla; a) el animus autoris; quiere el resultado como propio
y b) el animus socii; que quiere el resultado del hecho a través de otro. Y aqui el
problema, ya que ambas figuras no tienen asidero legal ni mucho menos factico,

existiendo solamente en la mente del interviniente o sujeto.

Llegando finalmente al concepto restrictivo de autor; pues como su nombre
lo dice, reduce considerablemente el concepto de autor. Abordando varias
teorias, dentro las cuales solo resaltaremos la fundamental, me refiero a la teoria
del dominio del hecho, que es la consolidacién y evolucién de las teorias que le

preceden.

En esta idea Garcia Cavero (2019) indica que “La libre organizacion de la
esfera personal lleva consigo una obligacion personal de no lesionar a terceras
personas. La infraccion de este mandato general (...) configura los denominados
delito de dominio” (p. 92). Es asi que esta teoria es la mas adecuada para
distinguir entre los tipos de autores y estos con los participes. Digo esto debido

a la concurrencia de factores objetivos y sobre todo subjetivos que anteriormente
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se criticaba. Sin embargo, a parte de Welzen y su finalismo como aporte al

dominio del hecho, Maurach tuvo un papel importante debido a como se indica:

Dominio del hecho es tener en las manos, abarcado por el dolo, el
curso tipico del suceso» y «tiene dominio del hecho todo
interviniente que se encuentre en la situacion factica por él
conocida, que pueda, conforme a su voluntad, dejar transcurrir,
detener o interrumpir la realizacion del tipo»” (Maurach, 1971, p.
627) citado por (Caro John, 2003, p. 2)

Considerando este concepto el mas acertado, en razén a su mencién del
actor y su situacion factica o, de hecho, tanto que permite determinar al menos
con mayor claridad, la intervencion y sus aportes entre los autores,
diferenciandose con los participes. Estos ultimos (participes) carecen del
dominio del hecho, ya que simplemente se limitan a dar un aporte necesario o
no o simplemente determinarlo para la acusacion de un ilicito (nos referimos
conjuntamente a los participes; complice primario, secundario e instigador,
respectivamente). EI mismo criterio se seguird en la criminalidad empresarial,
siempre y cuando, el delito que se reproche sea un delito comun mayormente
ligado con la teoria del dominio del hecho, pues como se dijo inicialmente, en el

derecho penal econdémico también concurriran delitos especiales.

La teoria del dominio del hecho, finalmente permitié diferenciar los tipos de
autoria con la participacion. Siguiendo a Roxin maximo exponente de esta
teoria, que en el afio 1960 publicé su libro “Autoria y Dominio del hecho en el

Derecho Penal” permite entender los tipos de autoria de la siguiente manera:

» Autoria inmediata (Dominio de la accion): “quien ha ejecutado de mano
propia y dolosamente el hecho, de todos modos, es autor aun cuando ha
cometido el hecho por encargo y en interés de otro” (Roxin, 2013, p. 464).
Mencionamos como ejemplo, “A” dispara a “B” y lo mata, entonces “A”,

ejecutd directamente la accidn, y, por lo tanto, es duefo del resultado. Otro

88



ejemplo tenemos en el delito de elaboracién clandestina de productos
(Articulo 271 del codigo penal), donde “A (el fabricante)” sera unicamente el
que elabore mercaderias prohibidas, controlando no solo su voluntad sino
también su accion que permitira (si asi este lo desea) evitar el resultado final

(elaborar el producto).

El autor se allana a la postura de Roxin en donde, el hombre de adelante,
sera necesariamente autor directo a pesar de que la voluntad del hecho
recaiga en otro sujeto (el hombre de atras), no obstante, no sera motivo para
que el hombre de adelante responda penalmente (debido a la existencia de
una posible coaccion, error de prohibicion o la presencia de un inimputable),
salvo que nos encontremos en un aparato organizado de poder, que
explicaremos en el siguiente punto. Por lo tanto, ya ha quedado demostrado
esta posicion; cuando los soldados tiradores del muro de Berlin, quienes
abatieron a fugitivos de la ex Alemania Democratica, fueron tratados como

autores pese a que actuaron bajo las érdenes e interés de su gobierno.

El autor directo en la criminalidad empresarial lo sera dependiendo la
naturaleza del delito (comun o especial), pero siendo determinante que el
autor directo sera el ejecutor material en la mayoria de los casos. Asi, lo
complementa Montoya Vacadiez (2013) al indicar que (...) todo el proceso
empresarial (...) se caracteriza por una interrelacion entre una serie de
personas, cuyo ultimo eslabdn lo configura aquel individuo (o individuos) que
realizan materialmente la conducta punible” (p. 87). Cabe agregar que el
ejecutor material realiza con dolo y conocimiento la conducta final (ejecutar)
en la mayoria de los casos, la excepcion esta cuando los eslabones
superiores utilizan o se sirven de ejecutores materiales inimputables, en error

de prohibicién de estos o simplemente son amenazados o coaccionados.

» Autoria Mediata (Dominio de la voluntad):
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hombre de atrds cuando provoca y se aprovecha a continuacion de un
error de prohibicion evitable, al igual que en el caso de las 6rdenes dadas
en el marco de un aparato de poder organizado (...) en estos casos
también el actuante inmediato es responsable por si mismo como
autor.(Roxin, 2013, p. 465y s.)

Dentro de la criminalidad empresarial, el autor mediato se encontraba en los
eslabones superiores, sin embargo, una de las tantas formas de autoria
mediata es la de aparatos organizados de poder, en la cual Diaz y Garcia
Conlledo (2008) explica que “Roxin exige que se trate de aparatos de poder
al margen o desvinculados del derecho, pues de lo contrario, lo normal es que
existan sujetos dispuestos a cumplir érdenes antijuridicas (...) la descarta para
la delincuencia en empresas” (p. 133). Y es aqui que nuevamente se hace
referencia a la problematica de considerar que una empresa puede fungir
como organizaciéon criminal. Y el mismo partidario de esta teoria (autoria
mediata en aparatos de poder organizados), nos referimos a Roxin, quien
indico que este sistema solo esta enfocado a organizaciones que tienen como
fin el delinquir. Entonces solo sera valida “(...) para aparatos organizados
criminales y no para la criminalidad que aprovecha estructuras organizativas
en principio licitas, como las empresas (...)” (Diez y Garcia Conlledo, 2008, p.
139)

» Coautoria (Dominio funcional o dominio del hecho funcional): “una division
de trabajo, en la que no basta cualquier aporte dentro de la distribucion de
funciones (...) de forma que cada individuo obtiene una parte del dominio
sobre el hecho global a través de su propia contribucién al mismo” asi
también como requisitos se tiene “(...) la decisién comun y realizacion en
comun (...) la idoneidad de cada autor no solo responde por su aporte, sino
también por los aportes de los demas intervinientes” (Villavicencio Terreros,
2019, p. 463).
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Sin embargo, esta postura no es compartida unanimemente, a causa de que
se discute si necesariamente la no intervencién en el mismo hecho deberia
constituir coautoria o no. Como por ejemplo tenemos el articulo 214 del
cédigo penal (delito de usura), en donde el escenario en este caso sera de
una empresa financiera de créditos, asi pues, “A” sera quien finalmente
conceda un crédito obligatorio, pero con intereses superiores a los permitidos
por ley, y por otro lado “B” sera el sujeto que se encargara de no solo
contactar a los clientes de gran recurso econémico sino también quien se
encargara de contactarse con dichos clientes para intimidarlos al pago de
dichos interés (“B” nunca concedio créditos). Pero también respondera a

titulo de coautor.

2. Antecedentes de la participacion y sus tipos

La participacion de igual manera que la autoria, se consolidaba baja el criterio
del concepto del autor unico, luego fue aceptandose el criterio del autor
extensivo, restrictivo, y fue gracias a la teoria del dominio del hecho que se hizo
la gran diferenciacion de que los participes no son autores, sino son
cooperadores, pero siempre por conductas dolosas, nunca por conductas
imprudentes. De aqui

“El participe interviene en un hecho ajeno, por ello es imprescindible la
existencia de un autor respecto del cual se encuentra en una posicion
secundaria, por ende, no es posible un participe sin un autor. Todas las
conductas de los participes deben adecuarse bajo el mismo titulo de
imputacion por el cual responde el autor. (Villavicencio Terreros, 2019,
p.492ys.)

Siguiente este mismo enfoque cabe mencionar dos principios importantes
que son determinantes en la participacion; a) el principio de convergencia y b) el
principio de accesoriedad (limitada). El primero advierte que deben coincidir y
concentrarse la voluntad de los sujetos que intervienen en la realizacidén conjunta

del hecho punible. Complementando esta afirmacién se dice que se “puede llegar
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al acuerdo de voluntades ya sea previa al delito como también durante su
ejecucion” (Villavicencio Terreros, 2019, p. 492 y s.) citado de (Conde-Pumpido
Ferreiro), 1997, p. 920). Por otro lado, el principio de accesoriedad tiene un gran
desarrollo, sin embargo, solo mencionaremos el mas actual y predominante
(accesoriedad limitada). Limitado porque solo es transferible el injusto penal mas

no la culpabilidad.

Aqui uno de los problemas que advirtio el profesor Miguel Diez y Garcia Conlledo
en la participacién de criminalidad empresarial, es que hay autores que sostienen
gue los eslabones intermedios de una empresa no podrian ser instigadores,
puesto que solo se dedican a informar o trasmitir la orden del superior jerarquico,
y por lo tanto son cémplices (postura de Gimbernat). Asi desencadenaria la
intervencion del superior jerarquico que determina a los tantos eslabones
intermedios que puede haber en una empresa, configurandose una instigacion
en cadena (aparentemente) y dicho sea de paso con un gran grado de impunidad

al menos en el Peru. Otro problema que también se abordara mas adelante.

En nuestra legislacion, la participacidn se divide en instigacién y complicidad
(esta ultima en primaria y secundaria). Articulo 24 y 25 del Cdodigo Penal

Peruano, respectivamente.

» Instigacion:

De la instigacion se debera entender, el sujeto que hace nacer la idea del hecho
punible a realizar en el futuro, parafraseando a Villavicencio Terreros (2013), la
instigacion es toda conducta activa que hace aparecer en el autor la decision de
una accion delictiva.

Asi también, la Corte Suprema se pronuncié mediante el R.N. n.° 263-

2012, Ucayali, indicando que:

(...) no se advierte la presencia del instigador, dado que el encausado

Nelsio Jorge Ubaldo Cano no hizo nacer dolosamente en su coencausado
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Edgar Santos Delgado la resolucién de ejecutar el acto punible, mas bien

se aprecia un unico designio criminal por parte de ambos encausados

(...).

» Participacion

La participacion es la figura que engloba una contribucién o cooperacion por un
sujeto o varios necesariamente dolosa en un delito ajeno. El principio base es
la accesoriedad, asi Villavicencio Terreros (2014) afirma que “El participe
interviene en un hecho ajeno, por ello, es imprescindible la existencia de un
autor respecto del cual se encuentra en una posicién secundaria, por ende, no
es posible un participe sin un autor” (p. 492). Es en este sentido que la
participacién en la criminalidad empresarial, el sujeto debe contribuir de manera
indispensable o no (haciendo referencia al aporte del complice primario o
secundario) para la realizacion del ilicito econémico, pero siempre con dolo,
siendo irrelevante la culpa no solo para el derecho penal econdmico sino

también para el derecho penal en general.

lll. La adecuada imputacion de responsabilidad penal a los
integrantes de la criminalidad empresarial

Debe entenderse por integrantes, a todos los sujetos que fungen dentro de
una organizacion empresarial. Pero no solo limitarnos a este concepto sino
también, a los sujetos que actuaron necesariamente con dolo aprovechandose
o sirviéndose de su posicion en la empresa. Cabe resaltar nuevamente que al
menos para el autor, hablaremos de delitos en el marco empresarial, cuando nos
referimos a una empresa que nacio licita, pero dentro de ella se cometieron
hechos punibles. Ademas, también dentro de los integrantes se encontraran los

autores y participes, indiferentemente de sus roles que cumplan en cada acto.
Ahora con respecto al problema que se plantio inicialmente sobre la autoria
y participacion (y sus variedades), el autor sigue la postura del rechazo de la

autoria mediata en aparatos organizados de poder, simplemente porque esta
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teoria como ya Roxin lo habia mencionado, estaria vinculada para desmantelar
una criminalidad organizacional, sin embargo, la criminalidad empresarial nunca
nacié ilicita, ya que si esta naciera ilicita, ya no se consideraria una empresa

strictu sensu, sino mas bien un organizacién criminal.

No obstante, si es posible hablar de una autoria mediata propiamente dicha,
porque en esta los instrumentos si bien podrian actuar con dolo, pero estos no
serian sancionados. Un ejemplo para entender esta postura; respecto al delito
de mineria ilegal, un superior jerarquico, ordena a su empleado que extraiga
minerales de una determinada zona sin tener una autorizacién previa, y de no
hacerlo lo amenaza con la pérdida de su trabajo. Aqui, claramente, el empleado
(el que realizara la extraccion de minerales) actué con dolo, pero no sera

reprochable, puesto que fue intimidado.

Ahora, ¢cuando estaremos hablando de una coautoria en estas estructuras
empresariales?, pues creemos que solo hablaremos de coautoria, cuando el
delito cometido no es cualificado, es decir el delito sea comun, en el mismo
ejemplo del parrafo anterior, si tanto el empleador y el empelado busca el
resultado provechoso de la extraccion de minerales, y ademas este ultimo
(empleado) realiza el hecho con su propio dominio de la accién (sin intimidacion
u cualquier otro factor ajeno que lo determina a realizar el hecho) se hablara de
coautoria. Sin embargo, no funcionara de igual manera para delitos especiales

o de infraccién al deber; que ya lo abordaremos en el siguiente punto.

Con lo que respecta a la instigacion y participacion, tendra el mismo criterio que
la coautoria, ya que consideramos que no hay problema alguno siempre y
cuando el delito pueda desarrollarse por la teoria del dominio del hecho y mas
no por la de infraccion al deber. Y sobre la instigacién en cadena, al menos para
nuestra legislacién, la postura de recha es mayoritaria, por lo que, para los delitos
en el marco empresarial, la solucidén ante este problema es la aplicacion de la

coautoria.
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